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(Ciciiioa,  De  amieitia,  cap,  IV.) 


CHAPITRE  PREMIER 

DU   CULTE  DBS  MORTS  A  ROME 

Croyance  des  Romains  à  une  seconde  vie  après  la  mort.  —  Des 
mAnes.  —  Terreur  des  anciens  pour  la  privation  de  sépulture. 
—  Précautions  prises  pour  éviter  Tabandon  après  la  mort.  — 
La  privation  de  sépulture  est  infligée  comme  peine  aux  grands 
oriminels.  —  Du  suicide.  —  Des  cénotaphes. 

Aussi  haut  que  nous  remontions  dans  Thistoire 
de  Renie,  nous  rencontrons,  nous  dit  Gicéron  \  la 
croyance  des  anciens,  à  une  seconde  existence  après 
la  mort.  Cette  croyance,  en  effet,  n*est  pas  dé  celles 
qui  naissent  tard  chez  un  peuple,  et  qui  sont  le  fruit 

*  Tutc.  1, 12. 
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du  travail  et  de  liai  réflexion  :  Thorreur  instinctive 
du  néant,  le  désir  de  retrouver  plus  tard  les  êtres 
aimés,  conduisirent  promptement  rtiomme  à  penser 
que  quelque  chose  de  lui  devait  subsister  après  sa 
mort.  Aussi  les  Romains  n'avaient-ils  pas  attendu 
de  connaître  Pythagore  et  Platon,  pour  être  assurés 
que  l'homme  ne  meurt  pas  tout  entier.  Toutefois, 
ridée  philosophique  de  Timmortalité  fut  lente  à  se  dé- 
gager des  naïves  et  grossières  croyances  qui  lui  servi- 
rent de  berceau.  Gomme  on  n'arriva  pas  tout  d'a- 
bord à  séparer  nettement  l'âme  et  le  corps,  on  supposa 
qu!ils  contiuaient  à  rester  fixés  l'un  à  l'autre,  et  que 
la  seconde  existence  s'accomplissait  sous  la  terre, 
dans  le  tombeau^  Bien  des  dispositions  testamentaires 
parvenues  jusqu'à  nous  et  relatives  àTorneioentation 
des  tombeaux^  n'ont  évidemment  été  faites  que  dans 
une  pensée  attribuant  encore  aux  défunts  de  l'inté- 
rêt pour  les  plaisirs  de  ce  monde.  C'est  ainsi  que 
l'on  plantait  souvent  des  jardins  et  des  parcs  dans 
le  voisinage  des  sépulcres,  «  afin  de  procurer,  aux 
«  âmes  des  décédés,  la  facilité  de  mieux  jouir  de  la 
belle  nature  *  ;  »>  preuve  de  cette  croyance  à  une  vie 
matérielle  persistante  près  de  la  tombe. 
Cette  superstition  se  modifia  avec  le  temps  ;  mais 

•  Cic.  Twtc.  I,  16. 

»  Servius  in  jEned,  V,  760. 
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elle  avait  donné  naissance  à  des  préjugés»  à  des  usa- 
ges qui  lui  survécurent  et  que  les  pontifes,  magis- 
trats religieux  chargés  de  veiller  à  la  stricte  applica* 
tion  du  droit  divin^  comme  les  préteurs  veillent  à 
Texécution  des  minutieuses  formalités  du  droit  ci- 
vil, conservèrent  pieusement,  quoiqu'ils  ne  fussent 
plus  conformes  à  leurs  opinions  nouvelles.  Ainsi 
s'expliquent  un  grand  nombre  d'usages  funèbres 
dont  le  sens  nous  échapperait.  L'ombre  matérielle  a 
dû,  en  eiîet,  conserver  les  appétits,  les  besoins  et  les 
goûts  de  son  existence  terrestres  Aussi  avait-on 
grand  soin  de  placer  des  lampes  dans  les  cercueils, 
de  jeter  dans  le  bûcher  les  armes,  les  vêtements^  les 
objets  précieux  qui  avaient  appartenu  au  défunt,  de 
verser  du  vin  sur  sa  tombe  et  d'y  déposer  des  ali- 
ments, enfin,  d'immoler  les  animaux  qu'il  avait 
aimés.  Grâce  à  ces  précautions,  le  mort  retrouvera, 
dans  la  tombe,  les  plaisirs  et  les  joies  qu'il  a  goûtés 
pendant  sa  vie  :  chasseur,  il  pourra  poursuivre  et 
frapper  un  gibier  sans  cesse  renaissant  ;  guerrier, 
il  se  livrera  à  d'interminables  combats  ;  enfant,  il 
aura  des  jouets  qu'une  mère  vigilante  a  déposés  près 
de  lui.  C'est  ainsi  qu'Esculape  continue  d'exercer  la 
médecine.  Castor  et  Pollux  de  naviguer,  et  Achille 
de  s'armer  de  toutes  pièces.  Peu  à  peu,  cette  concep- 
»  Fridlœnderg,  t.  IV,  p.  172. 
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tion  naïve  d'une  seconde  existence  au  fond  du  tom- 
beau, finit  par  s'élargir  et  la  civilisation  aidant,  la 
nature  spirituelle  de  Tâme  fut  reconnue.  L'habitude 
qu'on  prit  de  brûler  les  cadavres  au  lieu  de  les  ense- 
velir aida  l'esprit  à  concevoir  que  Thomme  est  com- 
posé de  plusieurs  parties  qui  se  séparent  quand  il 
meurt,  car  en  brûlant  les  corps  on  croyait  rendre 
au  feu  la  partie  la  plus  subtile  de  l'homme,  le  feu 
étant  regardé  comme  le  principe  de  vie  de  tous  les 
êtres.  Cet  usage  de  la  crémation  se  rattachait  à  une 
idée  philosophique  qui  enlevait  à  la  mort  ce  qu'elle 
avait  de  triste  et  de  repoussant.  Puis  le  peu  de  cen- 
dres qu'on  recueillait  sur  le  bûcher,  ne  pouvait  plus 
contenir  l'homme  tout  entier,  il  en  devait  rester  au- 
tre chose,  une  ombre,  un  souffle,  une  âme,  et  l'on 
supposa  que  toutes  les  âmes,  loin  de  leur  corps,  vi- 
vaient rassemblées  au  centre  de  la  terre,  au  Tartare 
et  aux  Champs-Elysées,  où  des  peines  et  des  récom- 
penses leur  étaient  réservées,  suivant  les  mérites  que 
l'homme  avait  eus  pendant  sa  vie  ^ 

'  Tacit,  A.  G.  46.  En  somme,  la  religion  romaine  avait  pour 
fondement  l'immortalité  de  Pâme,  comme  la  religion  moderne. 
Mais  l'idéal  de  Tune  est  la  vie  terrestre,  l'idéal  de  l'autre  la  vie 
future.  La  félicité  du  chrétien  après  sa  mort  sera  d'oublier  ce 
monde  :  le  bonheur  des  païens  consistera  à  se  rappeler  leur 
existence  passée  et  à  se  donner  autant  que  possible  l'illusion  de 
la  vie. 
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Ces  ombres  qui,  affectueuses  ou  terribles,  venaient 
la  nuit  visiter  les  vivants,  acquirent  bientôt  une  sorte 
de  divinité  :  on  leur  offrit  des  prières,  des  libations, 
on  leur  dressa  des  autels  pour  les  apaiser  et  se  les  ren- 
dre propices  ;  et  c'est  ainsi  que  cette  expression  «  le 
culte  des  morts  »  était  vraie  à  la  lettre  chez  les  an- 
ciens*. 

Les  tombeaux  étaient  les  temples  de  ces  divinités, 
de  ces  dieux  tutélaires  ;  temples  tout  indiqués,  néces- 
saires pour  ainsi  dire^  grâce  à  cette  croyance  de  toute 
l'antiquité  que  l'âme  qui  n'avait  pas  de  tombeau, 
n'avait  pas  de  demeure,  que  celle  dont  le  corps 
n'avait  été  ni  enterré,  ni  brûlé,  devait,  malheureuse 
ou  misérable,  errer  sans  cesse  sans  pouvoir  entrer 
aux  Champs-Elysées.  «  Ce  n'était  pas  pour  l'étalage 
«  de  la  douleur,  dit  M.  Fustel  de  Coulanges,  qu'on 
M  accomplissait  la  cérémonie  funèbre,  c'était  pour  le 
«  repos  et  le  bonheur  du  mort.  » 

C'est  ainsi  qu'au  sixième  livre  de  l'Enéide,  nous 

<  C'est  à  cette  idée  que  se  rattache  une  insoription  citée  par 
Orellius  et  dans  laquelle  nous  voyons  une  veuve  recommander 
son  mari  défunt  aux  dieux  infernaux,  et  les  prier  de  permettre  à 
son  ombre  de  la  favoriser  de  ses  apparitions,  aux  heures  de  la 
nuit. 

Itapeto  vos  mânes  sanclissimas  cornmendalum  habealis  meum 
conjugem  et  velitis  huic  indulgentissimi  esse  horis  nodumis  td  eum 
videam.  Orell.  4T75. 
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voyons  la  Sybille  prévenir  Enée  qu'il  ne  pourra  traver- 
ser les  forêts  du  Styx  et  descendre  dans  les  Enfers, 
avant  d'avoir  donné  la  sépulture  à  son  ami  Misène  et 
renfermé  ses  cendres  dans  un  tombeau. Enée  se  hâte 
alors  de  remplir  ce  devoir  et,introduit  dans  le  royaume 
des  ombres,  il  aperçoit  une  foule  qui  se  presse  pour 
franchir  le  Styx  et  que  Charon  repousse  sans  pitié. 
«  Ce  sont  les  morts  \  lui  apprend  la  Sybille,  qui  ont 
«  été  sans  secours  et  sans  sépulture...  Ils  ne  peuvent 
«  franchir  le  fleuve,  avant  que  leurs  corps  soient  dé- 
«  posés  dans  le  sein  de  la  terre.  Leurs  ombres  de- 
«  meurent  errantes  et  voltigent  le  long  du  rivage 
«  pendant  cent  ans  ;  après  ce  terme,  elles  sont  admi- 
«  ses  à  passer  Tautre  bord  qu'elles  ont  si  longtemps 
«  désiré.  » 

Aussi  les  anciens  ne  redoutaient-ils  rien  tant,  que 
la  privation  de  sépulture,  et  le  genre  de  mort,qui  les 
effrayait  davantage,  était  celui  des  naufragés  et  des 
noyés.  C'est  ce  qui  explique  tout  le  soin  qu'ils  pre- 
naient pendant^leur  vie,  de  désigner  le  lieu  de  leur 
sépulture,  de  régler  d'avance,  d'ordonner  même 
leurs  propres  funérailles.  Ainsi  s'expliquent  ces 
lettres  abréviatives  que  nous  rencontrons  dans  un 
grand  nombre  d'épitaphes  :  V.  F.  id  est  vtvus  fecit. 
—  V.  F.  G.  Vwm  faciendum  curavit.  —  V.  H.  S.   F. 

»  ^n.  VI,  325. 
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M.  Vivus  hocsibi  fecit  monumentum.  C'est  ainsi  qu'à 
la  guerre,  les  légions  avaient  une  bourse  commune, 
confiée  à  la  garde  du  porte-enseigne,  dans  laquelle 
chaque  soldat  versait  sa  quote-part,  et  dont  le  mon- 
tant était  destiné  à  subvenir  aux  frais  de  sépulture 
de  ceux  qui  viendraient  à  mourir  *.  Entre  ennemis 
mêmes,  et  après  le  combat,  les  généraux  favorisaient 
la  sépulture  et  le  vainqueur  permettait  au  vaincu 
d'ensevelir  ses  morts,  au  besoin,  il  y  aidait.  L'his- 
toire romaine  nous  montre  à  ce  propos*,  qu'après  la 
défaite  du  consul  Flaminius,  près  du  lac  de  Péruse, 
Annibal  fit  lui-même  ensevelir  les  corps  de  ses  en- 
nemis et  leur  fit  d'honorables  obsèques.  De  même, 
pendant  la  première  guerre  punique  \  le  consul  Cor- 
nélius ayanl|pris  la  ville  d'Olbia,  fit  rendre  les  der- 
niers devoirs  à  Hannon,  général  carthaginois,  mort 
en  combattant  pour  la  défense  de  cette  place. 

Les  anciens,  en  effet,  craignaient  moins  la  mort 
que  lajprivation  de  sépulture  ;  et  cette  crainte  était 
si  répandue,  que  les  lois  ajoutaient  ce  châtiment 
terrible,  au  supplice  des  grands  criminels.  11  en  était 
ainsi*  pour  les  coupables  de  lèse-majesté,  les  pertur- 

»  Vegeiius,  de  re  militari.  1.  2,  c.  20. 
«  VaL  Max.  1.  I.  cap.  vi,  6. 
»  Val.  Max.  1.  V,  cap.  i,  2. 
*  Servius.  in  JEn.  XII,  603. 
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bateurs  de  la  paix  publique,  parce  que  la  société  des 
morts  les  rejetait  comme  celle  des  vivants  ;  pour  les 
hommes  frappés  de  la  foudre,  sans  doute  parce  qu'on 
les  croyait  abhorrés  des  dieux,  et  enfin  pour  les  sui- 
cidés, mais  avec  une  distinction  nettement  établie 
par  un  texte  de  Neratius  {L.  II,  §,  3,  liv.  III,  /.  2.  Dig.), 
entre  ceux  qui  se  sont  tués  tœdio  vitœ  et  ceux  qui 
Tout  fait  mala  conscientia,  dans  le  but  de  se  dérober 
à  un  châtiment.  Le  suicide  par  lassitude  de  la  vie, 
étant,  comme  le  dit  Sénèque  *,  «  la  dernière  ressource 
de  la  liberté,  »  passait  pour  une  mort,  sinon  glorieuse, 
honorable  du  moins  ;  mais  ceux  qui,  pour  se  sous- 
traire au  supplice,  se  faisaient  justice  à  eux-mêmes, 
étaient  regardés  comme  des  lâches  et  de?  indignes, 
on  les  privait  des  honneurs  funèbres,  après  avoir 
confisqué  leurs  biens,  sans  tenir  aucun  compte  de 
leur  testament*.  Les  pontifes  veillaient  avec  un  soin 
jaloux  à  la  rigoureuse  application  de  ces  lois  et  ils 
pouvaient  expulser,  de  leur  dernière  demeure,  qui- 
conque avait  été  enseveli  malgré  leur  défense.  Le 
prince  et  le  magistrat  pouvaient  cependant,  par  une 
faveur  spéciale,  accorder  dispense  de  ce  châtiment 
et  c'est  qui  explique  certaines  épitaphes,  où  après  la 
consécration  aux  dieux  mânes,  on  ajoutait  :  <'  tacito 

*  De  ira,  I-III,  c.  15. 
«  TacU.  A.  VI,  29. 


Digitized  by  VjOOQ iC 


—  15  — 

nomine,  »  pour  montrer  que  les  personnes  dont  les 
cendres  étaient  renfermées  dans  ces  tombeaux^ 
avaient  été  déclarées  infâmes  et  exclues  du  sépulcre 
de  la  famille. 

Par  contre,  celui  que  la  mort  est  venue  frapper 
loin  des  siens,  ou  qui  a  péri  dans  un  naufrage  et 
dont  le  corps  est  le  jouet  des  flots,  a  droit  à  la  pitié 
des  vivants  :  aussi,  suivant  le  droit  pontifical,  tout 
homme  qui  rencontre  un  cadavre  sans  l'inhumer, 
commet  un  sacrilège.  Mais  afin  que  ce  devoir  soit 
plus  facile  à  remplir,  on  n'est  point  obligé  d'accom- 
plir une  véritable  inhumation,  on  peut  se  contenter 
de  la  simuler,  en  jetant  sur  le  cadavre  un  peu  de 
terre  à  trois  reprises  différentes*.  On  alla  même,  tou- 
jours par  suite  de  la  crdnte  superstitieuse  des  an- 

»  Cic.  de  leg.  II,  22.  —  Virg.  Mn.  VI,  365.  —  Hor.  od,  23, 1  : 

Ai  tUy  nauta,  vagœ  ne  parce  malignus  arense 

Ossibus,  et  capiti  inhumato 
Particulam  dare.  Sic,  quodcunque  minabitur  Eurus 

Fluotibus  Hesperiis,  Venusinœ 
Pleciantur  silvœ,  te  sospite  ;  multaque  merces, 

Unde  poteet,  tibi  defluat  aequo 
Ab  Jove,  Neptunoque  sacri  custode  Tarenti. 

Negligis  immeritis  nocitnram 
Post  modo  te  natis  fraudem  committere  sors  et 

Débita  Jura  vicesque  superbs. 
Te  maDeant  îpsum  :  precibus  non  linquar  inultis 

Teque  piacula  nulla  résolvent. 
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ciens  pour  la  privation  de  sépulture,  jusqu'à  prati- 
quer une  sorte  particulière  d'obsèques,  dite  injectio 
glebsBj  qui  servaient  à  rendre  Thonneur  des  funé- 
railles, à  ceux  dont  les  corps  n'avaient  pu  être  re- 
trouvés.  On  élevait  un  tombeau  de  gazon,  et  Ton  pra- 
tiquait les  mêmes  cérémonies  que  si  le  corps  eût  été 
présent  et  que  nous  décrirons  plus  loin.  Par  là,  l'âme 
errante  du  mort  pouvait  enfin  entrer  aux  Champs- 
Elysées  ;  c'est  ainsi  que  Virgile  fait  passer  à  Charon 
l'âme  de  Deiphobe  quoiqu'Enée  ne  lui  eût  dressé  qu'un 
cénotaphe.  Tel  était  en  effet  le  nom  de  ces  sortes  de 
tombeaux  (xevotoywv  sépulcre  vide)  sur  lesquels  on 
gravait  ces  mots  «  ob  honorem  »  ou  «  memoriœ  » 
au  lieu  qu'on  mettait  sur  ceux  qui  contenaient  des 

Quanquam  festinas,  non  est  mora  longa  ;  licebit 
Injecto  ter  pulvere  ourras. 

Ohl  toi  matelot,  ne  sois  pas  assez  inhumain  ponr  refuser  quel- 
ques poignées  de  sable  à  an  corps  resté  sans  sépulture.  Puissent 
alors  toutes  les  menaces  de  TEurus  contre  les  flots  d'Hespéric, 
sur  lesquels  tu  vogues  maintenant,  retomber  sur  les  forêts  de 
Vénuse.  Que  le  succès  de  toutes  tes  entreprises  te  soit  donné 
pour  récompense  par  le  juste  Jupiter  et  par  le  dieu  protecteur 
de  Tarente.  Quoi  !  tu  ne  crains  pas  de  laisser  à  tes  fils  innocents 
rhéritage  funeste  de  ton  crime  !  Tu  seras  puni  toi-même  de  ta 
cruauté  :  un  pareil  sort  t'attend.  Mes  prières  ne  demeureront  pas 
sans  effet.  Nul  sacrifice  n'expiera  ton  crime...  Hélas,  quelque 
pressé  que  tu  sois,  il  ne  te  faut  qu'un  moment  :  jette  sur  moi, 
à  trois  repriseSfUn  peu  de  poussière  ;  et  fuis  aussitût,si  tu  le  veux.» 
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condres,  ces  lettres  D.  M.  C.  pour  montrer  qu'ils 
étaient  dédiés  aux  dieux  mânes. 

Remarquons  en  revanche,  qu'il  ne  suffisait  pas 
pour  la  validité  des  funérailles  et  pour  conférer  aux 
mânes  un  repos  éternel,  que  le  corps  ait  été  mis  en 
terre.  Il  fallait  encore  prononcer  certaines  formules 
et  accomplir  des  cérémonies  traditionnelles.  Si  le 
rite  obligatoire  n'était  pas  été  observé,  le  mort  se 
trouvait  simplement  enfoui  dans  la  terre;  mais  il 
n'était  pas  enseveli,  \jd  revenant  de  Plante  se  plaint 
qae  son  meurtrier  l'ait  enterré  sans  Tensevelir  «  me 
defodit  insepuUum\  »  Lame  indignée  du  mort  se 
refusait^  pensaient  les  Romains,  à  habiter  un  lieu  qui 
n'était  qu'un  ossuaire  et  non  pas  un  sépulcre  ;  et  cela 
n'a  rien  qui  doive  nous  surprendre,  si  l'on  songe  que 
les  cérémonies,  les  pratiques  extérieures,  la  liturgie, 
le  culte  étaient  les  grandes,  les  seules  préoccupations 
de  ce  peuple  formaliste. 

«  Mostellaria,  II,  3,  iq  fiue. 
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CHAPITRE  n 


CÉRÉMONIES    DES  FUNÉRAILLES 


INTRODUCTION 

Ce  respect  craintif,  cette  sorte  de  vénération  su- 
perstitieuse que  les  Romains  témoignaient  pour  leurs 
morts,  devait  tout  naturellement  se  reporter  sur  les 
mourants,  sur  ceux  dont  Tombre  protectrice  allait 
bientôt  veiller  et  favoriser  les  divers  membres  de  la 
famille  jusqu'à  ce  qu'ils  se  soient  acquittés  à  leur  tour 
du  devoir  de  la  vie.  Aussi,  de  tout  temps,  ce  fut,  à 
Rome,  un  dévoir  de  famille  que  d'assister  aux  der- 
niers moments  des  mourants.  Tous  les  proches  pa- 
rents, tous  les  amis,  se  réunissaient  autour  de  l'ago- 
nisant, comme  autour  d'un  homme,  qui  part  pour 
un  long  voyage  ;  on  recueillait  pieusement  ses  der- 
nières volontés,  on  enregistrait  avec  soin  ses  derniè- 
res paroles,  car  selon  une  croyance  généralement 
répandue,  la  divinité  dont  il  allait  bientôt  être  in- 
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vesti,  se  manifestait  déjà  en  lui  et  lui  donnait  con- 
naissance de  l'avenir  *.  Aussi  était-ce  pour  la  famille 
un  profond  chagrin  que  de  voir  Tun  des  siens  s'é- 
teindre sans  mot  dire.  Puis  quand  la  vie  était  sur  le 
point  de  s'échapper  du  moribond,  son  plus  proche 
parent  s'avançait  près  de  lui,  l'embrassait  fort  étroi- 
tement, poitrine  contre  poitrine,  visage  contre  vi- 
sage, afin  de  recueillir  son  âme  et  de  recevoir  bou- 
che à  bouche  son  dernier  souffle*;  après  quoi  il  lui 
fermait  les  yeux^  «  Cette  coutume  était  tenue  en  si 
«  profond  respect,  qu'on  réputait  malheureux  et  in- 
«  fortunés,  nous  dit  Guichard,  ceux  qui  décédaient 
«  en  pays  étrangers  loin  des  leurs,  parce  qu'ils  se 
«  voyaient  privés  de  ce  saint  et  triste  service  ;  »  elle 
nous  explique  certaines  inscriptions  analogues  à 
celle-ci  :  «  J'ai  eu  cinq  fils  et  cinq  filles,  tous  m'ont 
fermé  tes  yeux.  » 

On  a  soutenu  cependant,  en  s'appuyant  sur  une 
phrase  de  Varron*,  qu'une  loi  Maenia  défendait  aux 

*  GutheriuSf  de  jure  manium,  c.  XII. 

*  Date  vulnera  lymphis 

Àhluam,  et  extremus  si  quis  super  halitus  errât, 

Ore  legam. 

(Virg.  JEn,  IV,  685). 

Servias,  id.  Cic.  in  Verr^  XLV,  5-H8.  Meursius-de-jure  ma- 

nium,  ch.  3. 

«  Ovide,  l.  IV,  trist.  élég,  3-44. 

♦  In  GeminiS'  [fragmenta). 
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enfants  de  s'acquitter  de  ce  pieux  devoir  envers  leur 
père.  Mais  une  prohibition  aussi  étonnante  n'eût  pas 
manquée  d'être  relevée  par  les  auteurs  ;  or,  nous  ne 
trouvons  rien  qui  justifie  cette  interprétation  ;  bien 
loin  de  là,  outre  Tépitaphe  que  nous  citions  plus  haut, 
nous  voyons  dans  Martial  *  et  dans  Pline*  qu'un  usage 
contraire  était  couramment  adopté  sans  qulls  fassent 
même  mention  d'une   discussion  à  cet  égard.  Nous 
sommes  donc  fondés  à  croire,  que  de  cette  loi  Mœnia, 
il  faut  entendre,  par  métaphore^  que  les  enfants  ne 
doivent  pas  fermer  les  yeux  à  leur  père  avant  son  tré- 
pas ;  ce  qui  serait  une  allusion  aux  fils  dénaturés  qui 
hâtent  la  mort  de  leur  père  pourjouir  plus  tôt  de  son 
héritage. 

Une  fois  la  mort  constatée,  les  Romains  procé- 
daient aux  formalités  des  funérailles  avec  beaucoup 
de  vénération  et  des  marques  non  équivoques  de  re- 
grets ;  ils  y  déployaient  le  même  luxe  grandiose  qu'ils 
avaient  coutume  d'introduire  dans  toutes  leurs  céré- 
monies ;  en  vain  la  loi  des  XII  Tables  avait-elle 
édicté  des  prescriptions  tendant  à  en  réprimer  les  ex- 
cès, ses  dispositions  étaient  fréquemment  transgres- 
sées. 

Ces  funérailles  peuvent  se  diviser  en  4  actes  : 

*  Lib.  X,  epigr.  63. 
«  Lib.  XI,  cap.  37. 
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L'exposition  du  corps  ou  collocatio. 
La  procession  funèbre  ou  exsequiœ. 
L'ensevelissement  humatio  et  plus  tard  funus. 
Et  enfin  la  fête  des  morts  qui  suivait  immédiate- 
tement  ferisB  denicales  et  ludi  funèbres. 

±^  Partie.  -—  Exposition  du  corps.  Collocatio. 

PariBcations.  —  Exposition  et  garde  du  cadavre. 

Tant  que  le  mort  n'est  pas  enseveli  avec  les  céré- 
monies d'usage,  la  maison  de  la  famille  est  réputée 
impure,  et  les  parents  aussi  :  De  là,  toute  une  série 
de  purifications  qui  commençaient  par  le  cercueil  du 
mort.  Le  corps  était  lavé  et  parfumé  d'aromates, 
d'huiles  et  d'essences  par  des  esclaves  appelés  pol- 
linctares^  lesquels  appartenaient  aux  ftWft'nareï*  ou  en- 
trepreneurs de  funérailles,  ainsi  appelés,  parce  qu'ils 
se  tenaient  près  du  temple  de  Vénus  Libitina  où  se 
vendaient  tous  les  objets  nécessaires  pour  les  céré- 
monies funèbres.  Puis  avait  lieu,  dans  l'Atrium,  l'ex- 
position du  cadavre  :  la  face  découverte,  les  pieds 
tournés  vers  la  rue,  entouré  des  insignes  de  ses  fonc- 
tions et  des  vêtements  qu'il  avait  coutume  de  porter 
de  son  vivant.  C'était  la  toge  blanche  pour  un  sim- 
ple citoyen,  la  prétexte  pour  les  magistrats^  la  pour- 

*  Dig.  lib.ïXrV,  tit.  3-5,  §.  8. 
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pre  pour  les  censeurs.  S'il  avait  reçu  quelque  cou- 
ronne ou  autre  récompense  honorifique  on  Ten  pa- 
rait également*  ;  parfois  même,  Ton  mettait  des  cou- 
ronnes d'or  sur  la  tête  de  ceux  qui  s'étaient  le  plus 
signalés  de  leur  vivant.  Si  le  défunt  appartenait  à 
une  famille  riche,  le  lit  de  parade  était  d'ivoire,  re- 
couvert d'étoffes  précieuses,  et  la  maison  tendue  de 
noir.  Tout  à  l'entour,  on  répandait  des  feuilles  et  des 
fleurs  et  devant  la  porte  on  mettait  une  branche  de 
cyprès  :  cet  arbre,  ne  repoussant  jamais  lorsqu'il  a 
été  coupé,  signifiait  que  le  corps  ne  pouvait  plus  re- 
vivre et  indiquait  aux  pontifes  qu'ils  eussent  à  s'éloi- 
gner de  la  maison  de  peur  d'être  souillés  par  la  vue 
d'un  mort. 

Le  corps  restait  ainsi  exposé,  pendant  sept  jours, 
aux  regards  des  passants,  tandis  que  des  hérauts  par- 
couraient les  rues,  en  annonçant  la  nouvelle  du  dé- 
cès et  le  jour  où  les  funérailles  devaient  avoir  lieu. 
Un  esclave  le  gardait  etrappelait,de  temps  en  temps, 
à  grands  cris  par  son  nom  :  il  était  chargé  aussi  de 
s'opposer  à  ceux  qui  voudraient  enlever  le  corps,  ce 
que  faisaient  parfois  les  créanciers  qui  ne  le  ren- 
daient pas  jusqu'à  ce  que  ses  parents  ou  sesamis  eus- 
sent acquitté  ses  dettes.  Yalère  Maxime  nous  en  donne 

4  Cic.  de  legcy  II,  24. 
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un  exemple*,  quand  il  nous  apprend  que  Cimon  ne 
put  reprendre  le  corps  de  son  père  Miltiade  et  le  faire 
pieusement  ensevelir  qu'en  se  constituant  prison- 
nier à  sa  place  et  en  prenant  à  son  compte  la  charge 
de  ses  dettes. 


2**  Partie.  —  Procession  funèbre.  —  exsequias. 

Convocation  aux  fanérailles.  —  A  qui  incombe  la  charge  et  les 
dépenses  des  obsèques.  —  Du  cortège.  —  Eloge  du  mort  au 
forum. 

Le  huitième  jour,  afin  d'assembler  plus  aisément 
les  parents  et  amis  du  défunt,  un  crieur  public  con- 
voquait le  peuple  à  son  de  trompe  et  Finvitait  au 
convoi  en  la  forme  qui  suit  :  Ollus  Quiris  letho  datus 
«  e$t;  L.  Titio  exsequias  ire,  oui  commodum  est^jam 
^  temple  est  y  ollus  ex  œdibus  effertur*.  Un  tel  est 
passé  de  vie  à  trépas  ;  que  ceux  qui  ont  loisir  d'aller 
à  ses  funérailles  s'apprêtent,  il  en  est  temps,  on  va 
emporter  le  corps  du  logis.  Mais  cette  convocation 
ne  se  faisait  que  pour  les  funérailles  des  riches; 
pour  celles  où  Ton  devait  donner  au  peuple  des  cour- 
ses et  des  jeux  :  on  les  appelait  alors  funera  publica 

*  Liy.  5,  cap.  1. 

«  Yarron,  Ung.  laL  VI. 
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ou  indictiva  ;  les  autres,  plus  modestes,   se  nom- 
maient funera  tacitay  translatitia  ou  plebeia. 

Presque  toujours  le  défunt  avait  lui-même  réglé, 
à  l'avance,  et  la  dépense  et  la  solennité  de  son  con- 
voi funèbre  *  ;  mais  lorsqu'il  avait  négligé  ce  soin  et 
n'avait  indiqué  personne  pour  lui  rendre  les  der- 
niers devoirs,  cette  charge  retombait  sur  don  héri- 
tier, ou  en  cas  de  mort  ab  intestaty  sur  ses  parents 
selon  Tordre  de  leurs  droits  à  son  héritage*.  Deâ  ar- 
bitres étaient  alors  nommés,  pour  régler  la  dépense 
et  la  proportionner  au  rang  et  à  la  fortune  du  dé- 
funt :  de  là  le  nom  û'arbittia  '  donné  souvent  aux 
sommes  affectées  à  cet  emploi. 

L'heurô  du  convoi  arrivée,  un  long  cortège  de  pa- 
rents, d'amis  et  de  clients  accompagnait  le  corps  à 
sa  dernière  demeuré  :  plus  était  grande  la  multitude, 
plus  honorés  étaient  le  déf\int  et  sa  famille  ;  et  telle 
était  la  vanité  des  Romains  sur  ce  point  qu«  des 
lois*  durent  limiter  le  nombre  des  esclaves  que  les 
riches  affranchissaient  par  testament,  sous  la  seule 
condition  de  suivre  leur  convoi  funèbre. 


*  SeneC'brm>iL  Vit.  c.  80. 

'  V.  D.  I.  XI-VII,  loi  12,  g.  4.  —  Nous  auron8  du  reste  à   reve- 
nir sur  ces  questions  au  sujet  de  Faction  funéraire. 

*  Cic,  pro  domo,  37,  in  pis,  9. 

*  InsL  lib.  I,  tit.  7. 
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Au  moment  du  départ  du  cortège,  le  héraut  faisait 
une  dernière  cônclamation,  puis  le  maître  des  céré* 
moniès  et  ses  licteurs  assignaient  à  chacun  la  placé 
qu'il  devait  occuper.  Des  musiciens  jouant  de  là 
flûte  et  suivis  par  une  troupe  de  pleureuses,  ou- 
vraient la  marche.  Ces  pleureuses  appelées  ptmiùm 
étaient  des  esclaves  payées  pour  chanter  les  louanges 
du  défunt  en  s'arrachant  les  cheveux  et  en  donnant 
les  signes  d'un  violent  désespoir.  Elles  se  livraient 
même  à  de  tels  excès,  nous  dit  Cicéron  '  que  la  loi 
des  Xn  Tables  avait  été  jusqu'à  régler  leur  douleur, 
et  leur  avait  enjoint,  mais  en  vain,  de  ne  point 
s'abandonner  à  de  trop  grandes  lamentations,  et  sur- 
tout de  ne  point  se  déchirer  le  visage.  Derrière  elles 
venait  le  sacrificateur  qui  devait  tuer  autour  du  bû- 
cher les  animaux  favoris  du  mort,  ses  chevaux, 
ses  chiens,  etc.  Après  lui  se  plaçait  le  bouffon 
{scurra)  habillé  des  vêtements  du  défunt  et  portant 
un  masque  qui  rappelait  les  traits  de  son  vi- 
sage \  il  imitait  sa  démarche,  sa  tenue,  ses  allures, 
surtout  ses  ridicules  et  s'efforçait  dans  ses  discours 
de  rappeler  les  défauts  de  son  caractère  et  les  imper- 
fections de  son  esprit.  Ce  singulier  personnage  pa- 
raissait dans  toutes  les  funérailles  ;  même  au  convoi 
des  empereurs  auxquels  on  décertiatt  l'c^héose. 

*  De  leg.  Il,  23-25. 
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Suétone  *  nous  raconte,  à  ce  sujet,  le  plaisant  trait 
d'un  bouffon  nommé  Favop  qui,  appelé  à  des  funé- 
railles, y  vint  déguisé  et  masqué  à  la  ressemblance 
de  Tempereur  Vespasien  alors  fort  taxé  d'avarice. 
Après  l'avoir  contrefait  dans  sa  démarche  et  dans  ses 
gestes,  il  demanda  à  haute  voix  à  combien  revenait 
la  cérémonie  funèbre.  Dès  qu'il  eut  entendu  parler 
de  cent  sesterces,  il  s'écria  :  donnez-moi  bien  vite 
la  somme  et  jetez  mon  corps  dans  le  Tibre. 

Puis  venaient  tous  les  insignes  honorifiques  du 
défunt,  trophées,  dépouilles  prises  à  l'ennemi,  ré» 
compenses  obtenues,  ou  sur  des  étendards  les  titres 
des  lois  par  lui  faites.  Les  images  des  ancêtres",  ran- 
gées par  ordre  chronologique  et  placées  sur  des 
chars  étaient  aussi  de  là  part  des  Romains  l'objet 
d'une  profonde  vénération  ;  mais  pour  les  produire 
dans  la  pompe  des  funérailles,  il  fallait  s'être  si- 
gnalé soi-même  par  d'éclatants  services  rendus  au 
pays.  Les  prêtres  occupaient  également,  dans  le  con- 
voi, une  place  importante,  ils  précédaient  le  corps  et 
étaient  suivis  des  sénateurs  et  autres  magistrats  de 
la  cité.  Derrière  les  images  des  ancêtres,  venait  la 
famille,  les  fils  la  tête  couverte,  les  filles  la  tête  nue 


*  In  Vêspanano^  19. 
^Cic.pr.MiLid. 
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elles  cheveux  épars*,  les  parents  et  les  amis  vêtus 
de  noir. 

Le  corps  du  défunt  placé  sur  une  riche  litière  était 
porté  par  ses  parents  ou  ses  amis  ;  s'il  était  d'un 
rang  illustre,  on  le  faisait  précéder  de  licteurs  por- 
tant des  faisceaux  de  verges  et  on  le  confiait  aux 
grands  dignitaires  de  TEtat:  Jules  César  fut  porté 
par  les  magistrats,  Auguste  par  les  sénateurs  et 
l'empereur  Sévère  par  les  consuls.  La  foule  des  es- 
claves conduisant  les  animaux  destinés  au  sacrifice 
fermait  la  marche. 

Le  cortège  s'avançait  ainsi  jusqu'au  Forum  ;  là, 
si  le  défunt  était  un  personnage  important,  un  ora- 
teur de  ses  amis  faisait  son  éloge  '  et  celui  de  tous 
les  ancêtres  dont  les  images  étaient  présentes.  Par 
là,  nous  dit  Polybe,  il  arrivait  que  les  éloges  de  ces 
grands  hommes  étaient  souvent  renouvelés,  et  que 
la  gloire  de  leurs  belles  actions,  ainsi  consacrée  à 
l'immortalité,  se  répandait  partout  et  passait  à  la 
postérité. 

'  Non  soror,  Assyrios  cineri  qum  dedat  odcrei, 
Et  fleai  efjusis  ante  sepulcra  comis, 

TibiUle,  lib.  I,  eleg.  3. 
>  Cic.  pr.  MiL  13. 


Digitized  by 


Googk 


—  28  —    ' 

S*"*  Partie.  —  De  Pensevelissement.  Humatio.  Funus. 

Inhumation  et  crémation.  —  De  Vos  exceptum,  —  De  quelques 
prescriptions  de  la  loi  des  XII  tables.  —  Victimes  offertes  aux 
mânes  du  défunt. 

Du  Pôrum  on  se  dirigeait  vers  le  lieu  de  la  sépul- 
ture, appelée  humatio^  malgré  Fusage  de  brûler  les 
ûorps  :  c'est  que  rinhumation  avait  été  le  mode  or- 
dinaire pendant  la  première  période  de  la  républi- 
qiie  romaine,  c'est-à-dire,  jusqu'à  Sylla.  L'usage  du 
bûcher  s'établit  quand  les  Romains  s'aperçurent  que 
par  suite  des  guerres  ou  des  profanations,  les  tom- 
beaux n'étaient  pas  toujours  des  asiles  sacrés.  Les 
restes  de  Marins  reposaient  aux  bords  de  l'Anio,  dit 
Cicéron  S  quand  Sylla  vainqueur  les  fit  jeter  aux 
vents  ;  et  c'est  sans  doute,  dans  la  crainte  d'une  pa- 
reille insulte  à  son  cadavre,  que,  le  premier  de  la  fa- 
mille patricienne  des  Cornélius,  il  voulut  être  brûlé 
après  sa  mort.  Depuis  lors,  la  crémation  se  répandit 
et  devint  peu  à  peu  le  mode  de  sépulture  le  plus  recher- 
ché :  néanmoins  l'inhumation  persista  et  marcha  pa- 
rallèlement avec  la  nouvelle  mode  ;  la  raison  en  est 
bien  simple,  les  bûchers  nécessitant  des  frais  consi- 
dérables, les  gens  d'une  classe  inférieure,  ou   même 

*  /)«  leg,  22. 
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d'une  condition  médiocre  ne  pouvaient  en  faire  la 
dépense.  II  faut  cependant  se  garder  d'exagération, 
et  croire,  sur  la  seule  foi  de  Pline',  que  Tusage  du 
bûcher  avait  été  complètement  inconnu  dans  les 
premiers  siècles  de  Rome.  H  n'en  était  rien,  puis- 
qu'une  disposition  de  la  loi  des  XII  Tables  défendait 
d'ensevelir  ou  de  brûler  les  corps  dans  la  cité,  et 
qu'au  reste,  Pline  lui-même  se  condamne  de  sa  pro- 
pre bouche',  en  nous  apprenant  que  le  roi  Numa 
défendit  par  l'édit  posthumien  d'arroser  de  vin  les 
feux  qu'on  allumait  pour  brûler  les  corps. 

L'inhumation  toutefois  avait  été  longtemps  d'une 
pratique  assez  générale  pour  que  la  loi  pontificale 
maintînt  certaines  cérémonies  symboliques  destinées 
à  la  remplacer  et  dont  elle  fit  la  condition  d'une 
bonne  sépulture.  C'est  ainsi  que  les  Pontifes  pensé- 
rent  qu'il  n'y  avait  sépulture  valable  que  lorsque  la 
terre  recouvrait  une  partie  quelconque  du  mort; 
mais  il  suffisait  pour  être  en  règle  avec  les  vieilles 
coutumes  de  jeter  sur  les  débris  du  cadavre  consumé 
un  peu  de  terre  ;  ou  encore  d'avoir  soin  de  ne  pas  1% 
brûler  tout  entier  et  d'inhumer,  à  part,  un  doigt  du 
défunt  ou  un  os  échappé  aux  flammes.  C'est  à  cettt 
dernière  pratique  que  fait  allusion  la  loi  des  XII  Ta- 

>  Lib.  VH,  c.  55. 
«  Lib.  XIV,  c  14. 
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bles': «  Ne  recueillez  point,  dit-elle,  les  os  d'un 
mort,  afin  de  célébrer  plus  tard  ses  funérailles,  à 
l'exception  de  ceux  qui  sont  morts  à  la  guerre  ou  à 
l'étranger.  »  Ce  texte  a  fort  exercé  les  commenta- 
teurs *  et  il  est  assez  difficile  d'en  préciser  la  portée. 
Cependant  Varron  parle  de  Tinhumation  de  Vos 
exceptum  comme  d'une  cérémonie  usitée  ;  et  d'autre 
part,  de  l'ensemble  de  cette  loi  des  XII  Tables  on 
peut  conclure. qu'elle  n'a  interdit  que  de  séparer  l'in- 
humation des  funérailles.  Ainsi  entendue,  la  loi  ne 
frapperait  qu'un  abus;  elle  ne  serait  qu'une  loi 
somptuaire,  défendant  non  pas  de  recueillir  et  d'in- 
humer à  part  Vos  réservé,  mais  de  déployer  à  cette 
occÉision  l'appareil  pompeux  des  cérémonies  funè- 
bres. Cette  interprétation  est  d'autant  plus  admissi- 
ble que,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  la  loi  des  XII 
Tables  avait  cherché  à  réprimer  le  luxe  que  les  Ro- 
mains étalaient  dans  leurs  funérailles  :  ainsi  encore 
elle  réglait  la  quantité  de  parfums,  que  l'on  pour- 
rait employer  pour  oindre  le  corps  ;  elle  défendait 
de  jeter  l'or  dans  les  flammes,  de  polir  le  bois  du 
bûcher;  toutes  prescriptions  depuis  longtemps  trans- 
gressées. C'est  ainsi  qu'en  dépit  des  lois,  aussitôt 
l'arrivée  du  cortège  près  du  bûcher,  on   répandait 

1  Cic.  De  leg.  M,  24. 
•  KirchmanUf  III,  7. 
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sur  la  terre,  en  forme  de  libations,  de  grands  vases 
de  vin  et  de  lait.  Puis,  on  enveloppait  le  corps  d'un 
tissu  d'amiante  afln  que  ses  cendres  ne  fussent  pas 
confondues  avec  celles  des  bois  résineux  qui  de- 
vaient le  consumer.  Celui  qui  avait  fermé  les  yeux 
au  mort  les  lui  rouvrait  alors  afin  qu'il  regardât  le 
ciel  ;  il  déposait  entre  ses  dents,  la  pièce  de*  monnaie 
qui  devait  servir  à  payer  le  passage  du  Styx  au  nau- 
tonnier  des  enfers,  et  lui  adressait  ses  derniers 
adieux. 

Alors  tandis  que  les  trompettes  et  les  flûtes  se  fai- 
saient entendre  de  toutes  parts,  on  déposait  le  corps 
sur  le  haut  du  bûcher,  avec  la  litière  qui  avait  servi 
à  l'apporter.  Ce  bûcher,  {pyra  ou  rogus)  était  bâti  en 
forme  d'autel,  avec  les  quatre  côtés  égaux  et  garni 
de  branches  de  cyprès*  ou  de  draperies  noires.  Le  plus 
proche  parent  du  mort  y  mettait  le  feu  en  détournant 
la  tête  et  quand  la  flamme  commençait  à  s'élever,  les 
assistants  y  jetaient  des  parfums  et  des  couronnes 
en  en  faisant  processionnellement  le  tour  et  en  chan- 
tant des  complaintes  en  l'honneur  du  défunt.  S'il 
s'agissait  d'un  empereur  ou  d'un  général  illustre, 
des  soldats,  tant  à  pied  qu*à  cheval,  se  divisant  par 
bandes  et  escadrons,  exécutaient  autour  du  bûcher 

*  Virg.  Mn.  VI,  215. 
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des  marches  m\\il^\ve&  {decursus)  ^  En  même  temps, 
on  immolait  des  victimes.  Pline  cite  l'exemple  d'un 
père  qui  fit  brûler,  à  la  mort  de  son  fils,  les  chevaux, 
les  attelages,  les  chiens  et  les  oiseaux  que  son  enfant 
affectionnait.  Parfois  même,  dans  les  temps  anciens, 
on  sacrifiait  des  victimes  humaines  :  si  le  mort  était 
un  guerrier,  un  puissant,  il  fallait  à  son  ombre  les 
femmes,  les  esclaves  qu'il  avait  ici-bas  ;  et  les  êtres 
vivants  ne  pouvant  accompagner  le  mort  qu'en  de- 
venant eux-mêmes  des  ombres,  on  les  immolait. 
Quelquefois  on  égorgeait  des  prisonniers  sur  le  tom- 
beau d'un  chef,  simplement  pour  lui  faire  cortège 
dans  l'autre  monde  ;  c'était  donner  à  son  ombre  une 
sorte  de  garde  d'honneur  formée  d'ombres*.  Achille, 
dans  l'Iliade,  '  ensanglante  ainsi  les  funérailles  de 
son  ami  Patrocle.  Plus  tard  il  y  eut  des  gladiateurs 
(bustuarii)  qui  satisfaisaient,  en  s'entretuant  autour 
du  feu  funéraire,  lasoif  de  sang  attribuée  aux  mânei^. 
Quand  le  bûcher  était  consumé,  on  éteignait  les 
charbons  en  les  arrosant  de  vin,  et  le  plus  proche 

*  Tacit.  A.  II,  7.  Virg.  ^n.  XI,  188. 

*  «  Ce  n'est  que  Tan  657  de  Rome,  écrit  Pline  (XXX-l,)  sous  le 
«  consulat  de  Cn.  Cornélius  Lentulus  et  de  P.  Licinius  Crassus, 
«  qu'il  fut  défendu  par  un  Sénatus-consulte,  d'immoler  un 
«  homme,  ce  qui  prouve  que  jusqu'à  cette  époque  on  faisait  de 
(c  ces  horribles  sacriflces.  » 

»  Lib.  XXIII,  V.  175. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  33  — 

parent  du  mort,  après  avoir  recueilli  les  cendres  et 
les  ossements  y  mêlait  des  parfums  et  les  plaçait  dans 
une  urne*.  On  offrait  au  défunt  un  sacrifice  de  bé- 
liers et  on  lui  préparait  un  banquet  qu'on  lui  servait 
à  côté  de  sa  tombe {silicerTiium).  Le  prêtre  alors,  un 
rameau  de  laurier  à  la  main,  faisait  trois  légères  as- 

*  Ergo  cura  tenuem  fnero  mutatus  in  umbram 

Gandidaquo  ossa  super  nigra  pavilla  teget 
Acte  meum  veniat  longos  incomta  capillos, 

Et  flcat  ante  meum  masta  Neara  rogum, 
Sed  veniat  cars  matris  comitata  dolore  : 

Msreat  hœc  genero,  msreat  il  la  viro. 
Prœratap  ante  meos  mânes;  animamque  prœcatae, 

Perfusœque  pias  ante  liquore  manus  : 
Pars  qu»  sola  mei  superabit  corporis,  ossa 

Intincta  nigra  candida  vests  legant  ; 
Et  primum  annoso  spargant  colleta  Lj«o, 

Mos  etiam  niveo  fundere  lacle  parent  : 
Post  hsc  carboseis  bumorem  tollere  velis, 

Atque  in  marmorea  ponere  sicca  domo. 

Quand  une  ombre  légère  sera  tout  oe  qui  restera  de  moi  ;  quand 
Its  cendres  cbaudes  recouvriront  mes  ossements  blanchis,  puisse 
Nééra,  les  cheveux  épars  et  les  yeux  en  larmes,  venir  à  mon 
bûdier,  avec  sa  mère  affligée  I  Que  l'une  pleure  un  gendre,  l'autre 
Qo  époux  !  Puissent-elles  invoquer  mes  m&nes,  et  appeler  mon 
âme  à  elles,  après  s'être  purifié  les  mains  dans  une  eau  sacrée  I 
Qu'elles  recueillent  alors  ce  qui  restera  de  mes  cendres,  dans  le 
pan  de  leurs  robes  de  deuil  ;  qu'elles  les  arrosent  d'un  vin  pré- 
eieux  et  d'un  lait  pur  !  Puissent  enfin  mes  restes  serrés  dans  des 
linges  funéraires,  reposer  sous  un  tombeau  de  marbre.  —  Tibulle, 
m,  2.  Voyez  aussi  Virg.  Mn.  VI,  227. 
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persions  d'eau  pu»e  sur  les  assistants,  et  les  ayant 
ainsi  purifiés,  il  les  congédiait  en  disant  :  «  vous  pou- 
vez vous  retirer.  » 


4"**  partie.  —  De  la  fête  des  morts.  Ferlas  demicales. 
—  Ludi  funèbres 

Purifications  de   la   famille.   —  Des  novemdalia»  —   Fêtes  en 
l'honneur  des  morts. 

C'était  le  prêtre  également,  qui,  le  lendemain  des 
obsèques,  c'est-à-dire,  le  neuvième  jour  du  décès,  ac- 
complissait Tacte  le  plus  important  :  par  trois  fois, 
il  jetait  de  la  terre  sur  la  tombe,  et  à  dater  de  ce  mo- 
ment seulement  le  lieu  de  la  sépulture  devenait  reli- 
gieux, on  ne  pouvait  plus  y  toucher  sans  la  permis- 
sion du  prince  ou  des  pontifes*.  Puis,  avaient  lieu  les 
fêtes  des  novemdalia,  le  repas  funèbre,  et  les  jeux  que 
les  riches  offraient  au  peuple.  Le  dixième  jour  était 
fêté  aussi,  (denicales),  car  la  famille  souillée  par  la 
vue  et  le  contact  du  cadavre  (funesta  facto),  '  devait 
pour  se  purifier  procéder,  dans  la  maison  même,  à 
des  sacrifices  aux  dieux  domestiques.  Entre  autres 
formalités,  on  balayait  le  logis  avec  de  la  verveine 
et  on  y  faisait  brûler  du  soufre. 

«  Cic.  àe  leg.  II,  22. 
*  Virg.  ^n.  VI,  150. 
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Ainsi  se  terminaient  les  cérémonies  des  funérailles, 
tenues  en  si  profond  respect  par  les  romains,  que 
Justinien  *  défend  d'inquiéter  et  de  citer  en  justice, 
depuis  le  premier  jour,  jusqu'à  la  fin  de  la  purifica- 
tion, les  parents  qui  doivent  y  procéder,  afin  que  rien 
ne  vienne  les  déranger  dans  leurs  pieuses  fonctions. 

Deux  fois  par  an,  mais  principalement  à  la  fin  de 
février,  considéré  comme  le  dernier  mois  de  Tannée, 
avaient  lieu  de  nouvelles  fêtes  en  l'honneur  des 
morts.  Leur  but  était  de  se  concilier  la  bienveillance 
des  mânes,  et  le  peuple  était  très-attentif  à  porter 
comme  offrande,  dans  les  tombeaux,  des  viandes  et 
du  vin.  Le  privilège  de  les  placer  aux  jours  où  il  n'y 
a  ni  fêtes  publiques,  ni  fêtes  particulières,  et  toute 
les  prescriptions  des  pontifes  à  leur  égard,  indiquent 
assez,  comme  le  dit  Gicéron  *,  quelle  était  leur 
importance  et  le  respect  dont  elles  jouissaient. 
Ovide  nous  raconte,  au  second  livre  des  Fas- 
tes, que  ces  cérémonies  ayant  été  un  moment 
négligées,  par  suite  des  préoccupations  causées 
par  des  guerres  longues  et  acharnées,  la  ven- 
geance des  mânes  fut  prompte  à  se  manifester.  Rome 
fut  ravagée  par  la  peste,  et  l'on  vit,  nous  dit  le  poète, 
les  ombres  des  morts  sortir  de  leurs  tombeaux  et  faire 

«  Nov.  115. 
«  De  leg.  II,  22. 
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entendre  de  lamentables  plaintes  à  travers  les  rues 
de  la  ville  et  la  campagne  di;i  Latium.  On  ne  trouva 
pas  d'autre  remède,  à  cette  désolation  et  à  ces  frayeurs, 
que  de  rétablir  les  cérémonies  négligées,  et  d'apaiser 
les  mânes  par  des  offrandes  et  des  libations  sur  leurs 
tombeaux.  Cette  crainte  des  vivants  à  Tégard  des 
morts  délaissés  se  retrouve  jnsque  sur  les  épitaphes. 
On  voit  sur  un  monument  élevé  par  un  mari  à  sa 
femme  défunte,  cette  dédicace  :  «  Eparg7ie,  ma  bien- 
«  aimée,  épargjie  ton  mari^  je  fen  supplie,  pour  qu'il 
«  puisse  continuer  pendant  longtemps  encore  de  l'offrir 
«  des  sacrifices,  de  f  apporter  des  couronnes,  et  de  rem- 
«  plir,  d'une  huile  odorante,  la  lampe  de  ton  tombeau,  *  » 

Tout  autres  étaient  les  fêtes  qui  se  célébraient  en 
mai  ;  fêtes  bizarres  et  ressemblant  fort  à  des  conjura- 
tions magiques.  Ces  dernières  ne  regardaient  que  les 
mânes  inquiets  qui  ne  venaient  dans  les  maisons  que 
pour  y  faire  du  ravage  et  dont  on  était  bien  aise  de 
se  débarrasser.  Elles  duraient  trois  nuits,  non  pas 
consécutives,  mais  entre  lesquelles  il  y  en  avait  une 
de  repos,  depuis  le  neuvième  jusqu'au  treizième  jour 
du  mois. 

A  minuit,  le  père  de  famille  se  levait,  rempli  d'une 
sainte  frayeur,  et  s'en  allait  à  une  fontaine,  nu-pieds 
et  en  grand  silence,  faisant  seulement  un  peu  de  bruit 
*  Fridlœnder,  t.  IV,  p.  495. 
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avec  les  doigts,  pour  écarter  les  ombres  de  son  pas- 
sage. Après  s'être  lavé  trois  fois  les  mains,  il  s'en  re- 
tournait, jetant  par  dessus  sa  tête  des  fèves  noires, 
qu'il  avait  dans  sa  bouche,  en  disant  :  je  me  rachette 
moi  et  les  miens,  ce  qu'il  répétait  neuf  fois,  sans  re- 
garder derrière  lui.  Il  prenait  de  Teau  une  dernière 
fois^  frappait  sur  un  vase  d'airain  et  priait  l'ombre  de 
sortir  de  sa  maison,  en  répétant  neuf  fois,  «  sortez, 
mânes  paternels.  »  Cette  cérémonie  instituée  par  Ro- 
mulus,  pour  apaiser  les  mânes  de  son  frère,  devint 
d'un  usage  général  et  prit  alors  le  nom  de  Lemuries. 
Les  fêtes  qui  se  célébraient  en  février,  nommées  fé- 
ralia,  parce  qu'alors  on  porte  {ferunt)  les  offrandes, 
pour  apaiser  les  mânes,  exigeaient  plus  de  pompe  et 
d  éclat*.  Pendant  leur  durée,  point  de  fêtes  particu- 
lières, point  de  sacrifices,  rien  qui  puisse  distraire 
les  prières  dues  au  morts.  «  Retire  des  flambeaux,  o 
«  Hyménée,  nous  dit  Ovide,  loin  de  ces  flammes  noi- 
€  res!  ta  lumière  est  trop  vive  pour  les  pâles  tombeaux. 
«  Que  les  dieux,  mêmes,  se  renferment  au  fond  de 
«  leurs  sanctuaires  ;  plus  d'encens,  plus  de  feu  sur 
«  l'autel  !  » 

«  Ovide,  lib.  U,  fastes. 
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5"*  Partie.  —  De  U  sépulture  des  pauvres. 

Des  puticuli,  —  Des  collèges  funéraires.  —  Des  colombaria. 

Est-il  besoin  de  dire  que  tout  ce  luxe,  toute  cette 
pompe  tjue  nous  venons  de  décrire  ne  se  retrouvait 
pas  dans  les  funérailles  des  pauvres  et  des  esclaves. 
Pour  eux,  il  ne  pouvait  point  être  question  d'une  sé- 
pulture distincte,  l'usage  des  fosses  communes  (puti- 
culi) s'imposait:  aussi  Rome  possédait-elle  un  cime- 
tière public  sur  le  mont  Esquilin.  L'inhumation  de 
ces  malheureux  avait  lieu  trois  jours  après  la  mort  ; 
le  défunt  était  placé  sur  une  litière  et  recouvert  d'une 
toge  :  pour  la  plupart  d'entre  eux,  comme  le  fait  re- 
marquer Ju  vénal*,  c'était  la  première  fois  qu'ils  revê- 
taient cet  habit  du  citoyen.  Puis  dans  ces  fosses, 
construites  en  forme  de  citernes  et  fermées  seule- 
ment par  une  dalle,  on  précipitait  chaque  nuit  tous 
les  morts  de  la  journée.  Longtemps  du  reste,  il  avait 
été  d'usage  de  n'enterrer  qu'après  le  coucher  du  soleil 
et  à  la  lumière  des  torches  [funalia)  ;  c'est  même  là, 
croyons-nous,  l'origine  du  mot  funérailles.  Plus  tard, 
l'usage  des  enterrements  nocturnes  fut  restreint  aux 

*  «  Pars  magna  llalùe  est  (si  verum  admiUimus)  in  qua 
«  Nemo  togam  sumit  nisi  mortuus..,  » 

SaL  III,  149. 
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classes  pauvres  ;  mais  Thabitude  de  porter  des  tor- 
ches subsista  et  on  les  retrouve  dans  les  funérailles 
des  riches. 

Les  affranchis  et  ceux  qui  avaient  quelque  bien 
pouvaient  éviter  ces  enfouissements  honteux  :  ils  se 
réunissaient  et  formaient  des  associations .  appelées 
collèges  funéraires  qui  avaient  pour  but  de  subvenir 
à  Taide  d'une  contribution  collective  à  la  sépulture 
de  leurs  membres.  Ces  sociétés  jouirent  toujours 
d'une  grande  faveur  ;  ce  qui  s'explique,  par  la  crainte 
qu'avaient  les  Romains  de  n'être  point  ensevelis  avec 
les  formalités  nécessaires  au  repos  de  leurs  mânes. 
Un  sénatus-consulte  avait  même  autorisé  d'avance 
toutes  les  associations  de  funérailles  qui  se  fonde- 
raient dans  l'empire  ;  car  les  empereurs  qui,  sans 
doute,  espéraient  par  là  devenir  plus  populaires,  les 
avaient  pris  sous  leur  protection.  En  sorte  qu'il  suf- 
fisait à  ces  sociétés,  pour  exister  légalement,  de  se 
faire  inscrire  sur  les  registres  des  magistrats,  sous 
le  nom  de  collèges  funéraires.  C'est  sous  ce  nom,  et 
grâce  à  la  protection  accordée  à  ces  associations,  que, 
suivant  l'opinion  de  M.  de  Rossi,  les  premiers  chré- 
tiens se  firent  reconnaître  par  l'État,  devinrent  pro- 
priétaires légitimes  de  leurs  cimetières,  et  acquirent 
le  droit  de  se  réunir  sans  être  inquiétés. 

La  plus  célèbre  de  ces  sociétés  était  dédiée  à  Diane 
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et  à  Antinous  ;  ses  règlements  ne  nous  sont  bien  con- 
nus que  depuis  1816  par  suite  des  fouilles  faites  à 
Lanuvium.  Chaque  individu  reçu  dans  ce  collège 
apportait  100  sesterces,  et  une  bouteille  de  bon  vin, 
comme  droit  d'entrée  ;  il  versait  en  outre,  cinq  as 
par  mois,  k  la  mort  d*un  de  ses  membres,  la  société 
remettait  300  sesterces  aux  héritiers,  pour  Tachât 
d'un  tombeau  ;  mais  sur  cette  somme  on  prélevait 
60  sesterces,  pour  les  distribuer,  auprès  du  bûcher, 
à  ceux  des  confrères  qui  assistaient  aux  funérailles. 
Il  existait  encore  des  collèges  funéraires  d'un  autre 
type  ;  ceux-là  n'achetaient  pas  des  sépultures  parti* 
entières  à  leurs  morts;  mais  construisaient  un  colum- 
barium, sorte  d'édifice  souterrain,  de  tombeau  à 
compartiments.  Dans  les  murs  des  columbaria  étaient 
percées  des  niches,  distribuées  entre  les  associés,  ou 
vendues  par  des  spéculateurs,  et  qui  permettaient 
d'accumuler  dans  un  petit  espace  les  cendres  de  plu- 
sieurs générations.  Les  urnes  que  l'on  y  rencontre, 
grossières  et  sans  travail,  sont  évidemment  sorties 
des  mains  d'ouvriers  subalternes,  et  ne  sauraient» 
par  conséquent,  avoir  été  d'un  prix  inabordable, 
même  pour  les  familles  peu  aisées. 
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CHAPITRE  III 


DBS  LIEUX  DE  SÉPULTURE 


iBterdictioQ  d'ensevelir  dans  riniérieur  de  la  ville.  —  Lois  som- 
ptoaires  réprimaDt  le  luxe  des  tombeaux.  —  Action  de  sepulcro 
violato,  —  Sépulcres  de  famille  et  sépulcres  héréditaires. 

Ces  cimetières  communs  sont  exclusivement  affec- 
tés, avons-nous  dit,  à  la  plèbe  et  aux  esclaves,  dont 
la  loi  ne  reconnaît  ni  les  liens  civils^  ni  les  liens  du 
sang:  mais  en  dehors  de  ces  malheureux,  tout  ci- 
toyen cherche  à  conserver  son  rang,  même  après  sa 
mort,  à  se  distinguer  par  le  plus  ou  moins  d'impor* 
tance  de  son  tombeau.  A  Rome,  en  effet,  chaque  fa- 
mille a  son  autonomie  qu'elle  affirme  jusque  dans  la 
mort.  Chacune  ayant  ses  dieux  particuliers,  sa  reli- 
gion propre,  les  tombeaux,  temples  des  mânes,  de- 
vaient être  isolés,  car  il  eût  été  aussi  absurde  que 
coupable  de  confondre  en  un  même  lieu  des  restes 
qui  avaient  droit  à  des  hommages  distincts. 

Ces  tombeaux,  dans  le  principe,  étaient  placés  dans 
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l'intérieur  des  maisons,  qu'on  appelait  le  foyer  do- 
mestique, précisément  parce  que  le  feu  sacré  y  brû- 
lait sans  cesse.  Mais  de  bonne  heure,  et  par  une  rai- 
son de  salubrité  sans  doute,  des  lois  nombreuses  et 
sévères  interdirent  toute  sépulture  dans  l'enceinte  de 
la  ville  ;  elles  en  écartèrent  les  légions  de  mânes  qui 
l'eussent  rendue  inhabitable  et  n'attribuèrent  l'invio- 
labilité qu'aux  tombeaux  placés  en  dehors  des  murs. 
L'infraction,  à  cette  règle,  entraînait  même^  d'après 
un  rescrit  d'Adrien,  une  amende  de  quarante  aurei 
et  la  confiscation  du  lieu  de  la  sépulture.  Naturelle- 
ment les  Pontifes  se  réservèrent  le  droit  d'accorder 
les  dispenses  qu'ils  croiraient  opportunes.  C'est  ainsi  * , 
que  par  un  privilège  spécial,  les  cendres  de  Valerius 
Publicola,  de  Tubertus  le  vainqueur  du  lac  Régille, 
de  G.  Fabricius,  des  vestales  et  des  empereurs,  purent 
reposer  dans  l'enceinte  de  Rome  :  et  si  quelques  autres 
encore  ont  joui  de  la  même  prérogative,  ils  l'ont  due 
à  leur  gloire  et  aux  services  par  eux  rendus  à  la  répu- 
blique, mais  la  défense  d'ensevelir  dans  la  ville  n'en 
était  pas  moins  formelle. 

A  part  cette  restriction,  les  Romains  étaient  libres 
de  choisir  le  lieu  de  leur  sépulture.  «  Ils  ont  tant  be- 
«  soin,  comme  le  dit  M.  Dezobry,  de  bruit,  de  mou- 
ce  vement,  d'agitation,  de  gloire,  qu'ils  semblent  ne 

*  etc.  de  leg.  U,  23. 
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«  pouvoir  s'en  passer  même  après  leur  mort  ;  ils  ont 
«  peine  à  s'éloigner  de  la  ville  où  ils  ont  vécu.  Aussi 
a  la  législation,  en  excluant  les  sépulcres  de  Tinté- 
«  rieur  des  cités,  ne  les  en  a  pas  écartés  ;  elle  n'exige 
«  qu'un  isolement  de  soixante  pieds  de  toute  habita- 
«  tion.  C'est  une  précaution  contre  les  incendies, 
«  parce  qu'on  brûle  ordinairement  les  corps  devant 
«  les  tombeaux.  » 

Ainsi  s'explique  la  préférence  bien  marquée  des 
Romains,  quand  il  s'agissait  du  lieu  de  leur  sépul- 
ture, pour  les  endroits  en  vue  des  passants,  comme 
le  bord  des  grands  chemins  les  plus  fréquentés,  tels 
que  la  Via  Appia,  conduisant  à  Brindes,  la  Via  Fla- 
minia  et  la  Via  Latina  où  se  trouvent  les  sépulcres 
des  Ciollatins,  des  Scipions  et  des  Servilius. 

Ces  asiles  des  morts  sont  bâtis  et  ornés  avec  le 
même  fuxe,  la  même  richesse,  que  les  demeures  des 
vivants  ;  a  ils  sont  comme  un  reflet  de  la  magnifl- 
«  cence  de  la  ville,  car  on  y  prodigue  la  pierre,  le 
«  marbre,  le  granit,  disposés,  taillés,  sculptés  de  la 
«  manière  la  plus  élégante  et  la  plus  dispendieuse ^  » 

Des  caractères  symboliques  rappellent  la  vie  pu- 
blique et  privée  du  mort.  Sur  la  tombe  des  adoles- 
cents, on  sculpte  des  jeux  et  des  fleurs,  tandis  que 

*  Dezobry. 
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des  armes  et  des  couronnes  décorent  les  tombeaux 
des  guerriers. 

Des  statues  du  défunt  sont  placées  sur  la  façade  du 
monument  ;  ainsi  le  Trimalcion  de  Pétrone  recom- 
mande, dans  son  testament,  de  sculpter  sur  le  mar- 
bre^ ses  traits  et  ceux  de  sa  femme,  ainsi  que  les 
combats  livrés  par  lui,  afin  dit-il,  de  devoir  au  ciseau 
de  Tartiste  la  gloire  de  vivre  encore  après  sa  mort. 
Cette  coutume  qui  nous  a  valu  une  grande  partie  des 
statues  et  des  bustes  parvenus  jusqu'à  nous,  était  gé- 
nérale :  «  en  sorte  que  les  voyageurs  qui  marchaient 
«  vers  les  portes  des  grandes  villes,  recevaient,  s'il 
«  est  permis  de  s'exprimer  ainsi,  les  saluts  de  ces 
«  longues  files  de  figures  d'airain  et  de  marbre, 
«  d'hommes  et  de  femmes  des  générations  éteintes, 
«  avant  d'aborder  le  théâtre  de  la  vie  tumultueuse 
«  du  présent*.  » 

A  l'intérieur  du  tombeau^  la  peinture  était  em- 
ployée de  préférence,  et  avec  une  infinie  variété  de 
sujets.  Des  scènes  mythologiques,  des  images  de  la 
vie  quotidienne,  des  paysages,  des  fleurs  et  des  fruits 
remplissaient  les  murs  et  les  voûtes. 

Le  luxe  apporté  à  la  décoration  des  tombeaux  fut 
même  poussé  si  loin,  qu'une  loi  somptuaire,  rendue 
par  César,  fixait  la  somme  qu'on  pourrait  employer 

*  Fridlœnder,  III,  278. 
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à  rédification  d'un  sépulcre,  en  frappant  ceux  qui  la 
dépasseraient  d'une  amende,  au  profit  du  peuple, 
égale  à  l'excédent  de  la  dépense  permise.  Cette  loi 
qui  limitait  la  dépense  en  se  réglant,  sans  doute,  sur 
la  condition  du  défunt,  ne  fut  pas  longtemps  en  vi- 
gueur; car  les  plus  beaux  tombeaux  dont  nous  ayons 
encore  des  restes  sont  d'une  date  postérieure  à  Jules 
César.  Certaines  inscriptions  nous  indiquent  même 
un  des  moyens  dont  on  se  servait  pour  frauder  la 
loi  :  on  bâtissait  un  tombeau  dans  lequel  on  nq^^fai- 
sait  que  la  dépense  permise,  puis  du  reste  de  l'argent 
que  Ton  y  aurait  consacré,  on  construisait  quel- 
qu'autre  monument  en  l'honneur  dudéfunt.  Plutarque 
parle  aussi  de  cette  loi,  dans  la  vie  de  Sylla*,  en  ob- 
servant que  le  dictateur  romain  la  viola  lui-même  en 
prodiguant  l'argent  pour  les  funérailles  de  Metella  sa 
femme. 

Tous  ces  tombeaux  formaient  la  majeure  partie 
des  lieux  religieux  :  consacrés  aux  dieux  mânes,  ils 
eussent  pris  place  parmi  les  lieux  sacrés,  au  même 
titre  que  les  temples,  si  le  culte  des  morts  n'eût  été, 
par  sa  nature  même,  un  culte  essentiellement  privé. 
Tous  ceux  qui  avaient  été  régulièrement  ensevelis  y 
dormaient  en  paix,  sous  la  protection  des  pontifes. 
La  terre,  où  reposaient  leurs  restes,  était  leur  de- 

«  V.  t.  m,  p.  94. 
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meure,  et  en  quelque  sorte  leur  propriété'.  Le  respect 
de  ces  res  religiosœ  était  assuré  par  une  action  spé- 
ciale, l'action  de  sepulcro  violalo  donnée  par  préfé- 
rence aux  personnes  investies  du  jus  sepulcrt,  et 
dans  l'inaction^  ou  à  défaut  de  ces  personnes,  à  tout 
le  monde,  aussi  était-elle  qualiRée popularisa. 

Ce  caractère  d'action  populaire  s'explique  par  suite 
de  cette  idée  que  l'ordre  temporel  avait  été  troublé 
en  même  temps  que  l'ordre  spirituel.  Les  dieux  cour- 
roucés devaient  être  apaisés,  sinon,  ils  faisaient  re- 
tomber leur  colère  sur  la  ville  entière*.  Celle-ci,  en 
effet,  est  responsable  envers  les  dieux  des  fautes  de 
ses  membres  ;  si  elle  ne  les  abandonne  pas  par  Vaquœ 
et  ignis  interdiction  elle  fait  Tinjustice  sienne;  au 
contraire  en  châtiant  le  coupable  elle  le  purifie  et  se 
purifie  elle-même. 

Cette  action  de  sepulcro  violato  donnée  à  la  suite 
de  la  violation  d'un  tombeau,  aboutissait  à  l'infamie 
\it  à  une  peine  pécuniaire,  à  la  différence  de  l'action 
criminelle  donnée  pour  la  violation  d'un  cadavre, 
qui  entraînait  selon  le  rang  social  du  coupable,  la 
peine  de  la  déportation  ou  celle  des  mines  *. 

»  a  Loi  4,  lib.  IX-19. 

»  D.  Loi  1  et  loi  3,  pr.  et  §.  12,  lib.  XLVH,  tit.  12. 

'  Voyez  en  ce  sens  Jhering,  t.  î. 

♦  Paul  ï,  21,  §.  4. 
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Les  épitaphes  servaient  aussi  d'auxiliaires  pour 
garantir  le  respect  dû  aux  tombeaux  ;  beaucoup,  en 
effet,  se  terminent  par  des  imprécations  contre  celui 
qui  serait  tenté  de  les  violer*.  Souvent,  aussi,  l'ins- 
cription invitait  le.  voyageur  à  honorer  la  mort  de 
ses  souhaits  et  de  ses  vœux,  et  le  bénissait  pour 
cette  attention.  Ou  bien  encore,  elle  mettait  dans  la 
bouche  du  mort  une  réponse  à  son  adresse,  de  sorte 
que  le  passant  lisait  sur  la  pierre  tumulaire  une  sorte 
de  dialogue  entre  lui  et  le  défunt. 

Mais  il  ne  suffisait  pas  aux  Romains  d'assurer  le 
respect  de  leur  dernière  demeure,  ils  voulaient  en- 
core en  prévenir  l'abandon  et  la  ruine  ;  et  dans  ce 
but,  par  leur  testament,  ils  indiquaient  celui  ou 
ceux  à  qui  incomberait  la  charge  d'entretenir  le  sé- 
pulcre. Ils  avaient  alors  deux  partis  à  prendre,  ou 
bien  le  léguera  leur  famille,  à  l'exclusion  de  tous 
autres  héritiers,  ou  bien  l'assimiler  à  leurs  autres 

*  Telle  est  Tépilaphe  suivante,  citée  par  Orelliussous  le  n*7382. 

SU  tibi  terra  levis  ut  tu 

Hic  nihil  lœseris,  aut  si  quis  Ixserit  nec  superis 

Comprobetur  nec  inferi  recipiant  et  sit  ei  terra  gravis. 

Passant,  que  la  terre  te  soit  légère,  si  tu  ne  dégrades  rien  à  ce 
tombeau  ;  mais  fî  quelqu'un  s'avisait  d'y  commettre  une  dégra- 
dation, qu'il  ne  puisse  jamais  être  reçu  en  grâce  par  les  dieux, 
que  l'enfer  le  repousse,  et  que  cette  terre  lui  soit  dure  et  péni- 
ble. 
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propriétés  et  en  attribuer  la  possession  à  leurs  héri- 
tiers quels  qu'ils  dussent  être.  On  distinguait  ainsi 
des  sépulcres  de  famille  et  des  sépulcres  héréditaires. 
Quand  on  voulait  montrer  qu*il  n'était  pas  permis  à 
un  héritier  d'être  enterré  dans  un  sépulcre,  on  gra- 
vait sur  le  monument  ces  lettres,  H.  M.  H.  N.  S. 
c'est-à-dire  hoc  monumentum  ad  heredes  non  sequi- 
tuTy  ou  ces  autres  H.  M.  ad  H.  N.  Trans,  hoc  monu- 
mentum ad  heredes  non  transit.  Dans  les  sépulcres  de 
famille  étaient  ensevelis  les  enfants  et  proches  pa- 
rents ainsi  que  les  affranchis.  Quant  aux  sépulcres 
héréditaires,  c'étaient  ceux  que  le  testateur  avait  fait 
faire  pour  lui  et  ses  héritiers  ;  ou  bien  ceux  qu'il 
avait  acquis  par  droit  d'héritage. 

Souvent,  dans  le  but  de  décourager  la  cupidité  et 
de  combattre  l'esprit  de  luxe  qu'il  supposait  à  ses  hé- 
ritiers, le  testateur  frappait,  d'une  forte  contribution 
au  profit  des  pontifes,  chaque  aliénation  de  son  mo^ 
nument  funèbre  ;  sorte  d'amende,  que  par  une  déro- 
gation au  droit  commun,  sanctionnait  la  loi  ci- 
vile. 
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CHAPITRE  IV 


CARACTÈRE   JURIDIQUE  DES   SÉPULTURES 


Section  I  :  —  Du  jus  sepnlori 


Du  jus  pontifœum.  —  Du  jus  sepulcri  et  de  sa  transmiesion.  — 
Des  héritiers  siens.  —  Des  exhérédés.  —  Des  (Ideicommissaires. 
—  Des  successions  vacaotes.  —  Du  trésor  enfoui  dans  un 
tombeau.  —  De  la  prescripUo  longi  temporis.  —  Conséquences 
de  ce  que  le  tombeau  est  res  extra  commercium. 

Les  nombreux  privilèges  accordés  aux  sépultures 
par  la  loi  pontificale,  amenant  sans  cesse  des  excep- 
tions au  droit  commun,  compliquaient  singulière- 
ment les  questions  relatives  à  la  propriété.  La  terre, 
où  reposait  un  mort,  était  retranchée  du  monde  pro- 
fane, elle  était  mise  hors  du  commerce  ;  c'était  en  un 
mot,  une  res  religiosa.  Soumise  au  jus  pontificum, 
ce  n'était  plus  qu'accessoirement  que  les  règles  du 
jus  civile  lui  étaient  applicables  :  car  les  Romains 
ont  toujours  nettement  distingué  le  pouvoir  sacerdo- 
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tal  du  pouvoir  civil  ;  et  toujours  ils  ont  subordonné 
le  second  au  premier.  Gicéron  nous  en  fournit  la 
preuve  quand  il  réclame  le  terrain  de  sa  maison, 
consacrée,  pendant  son  exil,  à  la  liberté  ;  l'affaire 
est  portée  successivement  devant  les  pontifes  et  de- 
vant le  Sénat  :  Les  pontifes  n'examinent  que  la  ques- 
tion religieuse,  la  validité  de  la  consécration  ;  le  Sé- 
nat juge  la  question  légale:  qui  pouvait  disposer  du 
terrain  ?  Mais  si  les  deux  pouvoirs  étaient  distincts, 
ils  étaient  réunis  dans  les  mêmes  mains  :  car  les 
pontifes,  qui  avaient  jugé  la  question  religieuse,  ve- 
naient s'asseoir  parmi  les  sénateurs  pour  juger  la 
question  légale.  On  comprend  donc  facilement  Vex- 
tvème  importance  du  jus  ponttficum  sur  les  res  reli- 
giosœ  et  sa  prééminence  incontestée  en  ces  matières, 
suvXejus  civile. 

Remarquons  que  chaque  particulier  pouvait,  par 
sa  seule  volonté,  imposer  à  la  société  entière  le  res- 
pect de  sa  religion  privée,  car  si  une  chose  ne  peut 
devenir  sacrée  que  par  le  ministère  des  pontifes, 
chacun,  dit  Justinien,  peut  rendre  à  son  gré  un  lieu 
religieux,  en  déposant  un  mort,  dans  un  terrain  qui 
lui  appartient*. 

Quoiqu'elles  soient  hors  du  commerce,  les  res  reli- 
giosœ  constituent  une  sorte  de  propriété  particulière 
*  Lib.  II,  tit.  1,  g.  7. 
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et forment  l'objet  d'un  véritable  droit  privé  connu 
sous  le  nom  de  jus  sepulcri.  Ce  droit,  cependant,  ne 
peut  pas  s'appliquer  aux  tombeaux  dont  le  défunt 
s'est  réservé  la  propriété  exclusive.  Nous  savons,  en 
effet,  que  par  une  exception  unique,  à  cette  règle, 
que  tout  bien  meuble  ou  immeuble  ne  peut  apparte- 
nir  qu'à  des  personnes  vivantes,  les  sépulcres  pou- 
vaient être  possédés  par  les  morts  qu'ils  renfer- 
maient ;  et  que  la  volonté  de  ceux-ci,  gravée  sur  le 
marbre,  était  toujours  respectée.  Pour  qu'un  vivant 
puisse  prétendre  hujus  sepulcri  sur  un  tombeau,  il 
faut  avant  tout  qu'il  ait  le  droit  de  s'y  faire  enterrer 
lui-même. 

C^  jus  sepulcri  SQ  transmet  aux  héritiers,  et  aux 
héritiers  quels  qu'ils  soient,  ainsi  que  nous  l'avons 
vu,  membres  ou  non  de  la  famille  du  défunt*  ;  et  ce 
droit  s'étend  non  seulement  aux  sepulcra  hereditariay 
mais  même  aux  sepulcra  familiaria,  par  suite  de  la 
fiction  qui  répute  l'héritier  continuateur  de  la  per- 
sonne du  défunt.  Quant  aux  membres  de  la  famille, 
privés  de  l'hérédité,  ils  ne  perdent  pas  leurs  droits 
sur  ces  sepulcra  familiaria  *.  Si,  pour  se  soustraire 
aux  conséquences  fâcheuses  d'une  mauvaise  succes- 
sion, l'héritier  sien  ou  nécessaire   use  du  bénéfice 

*  Loi  4,  c.  III,  44. 
»  Loi  13,  c.  m,  44. 
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d'abstention  introduit  par  le  préteur  ;  comme  il  con- 
serve son  titre  d'héritier /wr^  cimli^  que  d'ailleurs  il 
peut  revenir  sur  son  abstention,  et  qu'enfin,  si  la 
vente  des  biens  du  défunt  donne  un  prix  supérieur 
au  montant  des  créances,  c'est  à  lui  qu'appartiendra 
l'excédant  ;  il  n'en  reste  pas  moins  soumis  à  l'obliga- 
tion de  continuer  le  culte  du  défunt  et  succède  à  ses 
jura  sepulcrorum. 

Bien  plus,  les  enfants,  même  exhérédés,  conser- 
vent \qjus  sepulcriy  à  moins  que  le  testateur  n'ait  for- 
mellement manifesté  une  volonté  contraire*. 

Ce  dernier  était,  en  effet,  tout  puissant,  et  par  son 
testament,  il  pouvait  interdire  à  telle  personne  spé- 
cialement désignée,  enfant  ou  héritier  soit  l'accès  à 
son  tombeau,  soit  le  droit  d'y  être  enseveli.  Celui  qui 
sciemment  aurait  violé  cette  défense,  était  tenu  de 
V action  sepulcri  violât i\  D'un  autre  côté,  l'héritier 
qui  aurait  été  écarté  de  la  succession  comme  indi- 
gne, n'en  conserverait  pas  moins  le  Jus  sepulcri^. 
Quant  aux  affranchis,  ils  ne  peuvent  réclamer  ce 
droit  que  s'ils  sont  les  héritiers  de  leur  patron*. 

Enfin,  si  nous  supposons  que  le  défunt  a  fait,  par 

«  Loi  6,  pr.  D.  XI,  7. 
»  Loi  3,  §.  3,  D-XLVI[,  12. 
»  Loi  33,  D-XI,  7. 
*  Loi  6,  pr.  D-XI,  7. 
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son  testament,  un  fideicommis  d'hérédité,  e'est-à- 
dire,  a  chargé  celui  qu'il  désignait  comme  son  héri- 
tier, de  restituer  à  un  tiers,  nommé  fidéicommis- 
saire,  tout  ou  partie  de  sa  succession,  malgré  la  fic- 
tion du  sénatus-consulteTrebellien,  qui  considérait 
ce  fldéicommissaire  comme  un  véritable  héritier, 
les  jura  sepulcrorum  n'en  restaient  pas  moins  sur  la. 
tête  de  l'institué*. 

C'est  encore  en  vertu  de  ce  principe,  qui  considère 
rhéritier  comme  continuateur  de  la  personne  du  dé- 
funt,  que  celui  qui  a  possédé  pendant  un  an  la  tota- 
lité, ou  seulement  la  plus  grande  partie  des  biens 
laissés  par  un  individu  à  la  succession  duquel  per- 
sonne ne  s'est  présenté,  acquiert  la  fortune  du  défunt 
et  se  trouve  ainsi  soumis  à  ses  dettes,  à  ses  sacra  pri- 
vata,  et  a  droit  aux  jura  sepulcrorum.  Nous  savons, 
en  effet,  que  chacun  pouvait  s'emparer  d'une  suc- 
cession vacante,  comme  d'une  res  nullius,  ce  qui  as- 
surait, nous  dit  Gains*,  un  double  intérêt  :  celui  des 
créanciers  qui,  à  défaut  d'héritiers,  ne  savaient 
comment  se  faire  payer,  et  un  intérêt  religieux,  car 
le  culte  domestique  du  défunt,  dont  le  maintien  im- 
portait à  la  cité  elle-même,  restait  interrompu  tant 
que  sa  personne  n'avait  pas  de  continuateur  légal. 

«  L.  42,  D.  XXXVI,  1. 
»  XI,  §§.  54  et  55. 
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Ce  droit  était,  au  reste,  moins  choquant  qu'on  ne 
pourrait  le  supposer,  car  c'étaient  les  plus  proches 
parents  eux-mêmes  qui  se  trouvaient  le  plus  à  portée 
de  mettre  à  profit  l'occasion  de  s'emparer  des  biens 
laissés  sans  maître. 

La  situation  inverse  peut  aussi  se  présenter  :  ce 
n'est  plus  une  succession  que  personne  ne  réclame, 
c'est  au  contraire  un  patrimoine  confisqué  après  la 
mort  de  son  propriétaire.  Cette  circonstance  peut  se 
présenter  dans  trois  cas  ;  et  nous  verrons  que,  sui- 
vant les  hypothèses,  les  conséquences  ne  seront  pas 
les  mêmes. 

1*  La  confiscation  a  lieu,  quand  surpris  en  flagrant 
délit  de  crime  capital,  le  coupable  se  donne  la 
mort,  pour  éviter  l'accusation  ;  «  il  ne  peut  plus  avoir 
d'héritier,  »  disent  les  textes  :  «  Qui  rei  postulait,  vet 
qui  in  scelere  deprehensi  melu  criminis  imminenlis 
morlem  sibi  consciverunl  heredem  non  habent\  Mais, 
d'un  autre  côté,  une  constitution  des  empereurs 
Théodose  et  Valentinien,  nous  apprend  qu'en  pareil 
cas,  si  le  coupable  meurt,  laissant  des  fils  ou  des 
filles,  nés  ou  posthumes,  la  moitié  du  patrimoine  de 
leur  père  leur  est  laissée  par  le  fisc  *.  Ils  gardent 
donc  un  avantage  considérable  de  leur  qualité  d'en- 

*  Loi  3,  pr.  D.  XLVIII,  21. 
«  Loi  10,  G.  IX,  49. 
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fants,  quoique  la  loi,  citée  plus  haut,  leur  refuse  le 
titre  d'héritiers.  Rien  ne  s'oppose  alors  à  l'application 
des  principes  généraux  et  ils  succèdent  aux  jura 
sepulcrorum. 

2*  Il  en  sera  de  même,  et  pour  les  mêmes  motifs, 
si  l'individu,  déjà  accusé  d'un  crime  capital,  se  tue 
metu  criminis,  c'est-à-dire,  pouréchapperà  une  con- 
damnation inévitable.  Nous  avons  déjà  parlé  de  la 
distinction  fondamentale  entre  le  suicide  de  l'inno- 
cent et  celui  du  coupable  ;  nous  en  trouvons  ici  une 
nouvelle  conséquence  juridique,  et  la  preuve  que  les 
idées  religieuses  exercèrent  sur  la  théorie  de  la  con- 
fiscation^ comme  sur  tant  d'autres,  une  influence 
considérable*. 

3"*  La  troisième  hypothèse  nous  est  fournie  par  les 
Institutes  (lib.  IIH,  §.  5),  qui  décident  que  les  en- 
fants d'un  accusé  de  haute  trahison  [perduellio)  qui 
vient  à  mourir  même  fortuitement,  pendant  le  pro- 
cès, et  dont  la  culpabilité  est  ensuite  reconnue, 
cessent  d'être  héritiers  siens.  A  la  difierence  des  cas 
précédents,  le  fisc  ici  garde  le  patrimoine  en  entier, 
et  connme  la  primitive  croyance  des  Romains  faisait 
retomber  les  crimes  des  ancêtres  sur  leur  postérité, 
on  ne  doit  pas  être  surpris  devoir  les  enfants  du  cri- 
minel dont  la  mémoire  est  déclarée  infâme,  perdre, 

*  V.  Accarias,  t.  II,  p.  181. 
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avec  le  titre  d'héritiers,  tous  les  avantages  attachés 
d'ordinaire  à  la  qualité  de  descendants.  Us  ne  suc- 
cèdent ni  aux  biens,  ni  aux  sacra  eijura  sepulcrorum 
du  père,  dont  le  culte  privé  se  trouve  éteint  par  ag- 
gravation de  peiiie.  Nul  doute  sur  ce  point,  les  textes 
sont  formels  *. 

Nous  avons  vu  que  pour  prétendre  à  la  posses- 
sion du  jus  sepu/cri,  il  faut  avoir  le  droit  d'être  en- 
seveli dans  le  tombeau  :  ce  droit  emporte,  comme 
corollaire,  la  faculté  de  léguer  le  jus  mortuum  infe- 
rendP  ;  alors  que  le  sépulcre  lui-même  ne  pourrait 
pas  valablement  faire  l'objet  d'un  legs,  puisque  les 
res  religiosx  sont  hors  du  commerce.  Il  implique 
encore  pleine  liberté  de  modifier  la  forme  et  Torne- 
mentationdu  monuments  de  faire  procéder  aux  ré- 
parations devenues  nécessaires,  pourvu  toutefois 
qu'elles  n'entraînent  pas  un  déplacement  des  restes, 
ni  ne  les  exposent  à  la  lumière  du  jour  ;  car  alors 
l'autorisation  des  pontifes  est  nécessaire,  au  même 
titre,  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  exhumation*. 

Si,  par  suite  de  réparations,  de  fouilles  ou  autres 
ouvrages  analogues,  un  trésor  vient  à  être  découvert 

*  L.  1,  §.  3,  D.  XXXVIII,  16. 
«  Loi  14,  G.  VI,  37. 

»  Loi  7,  G.  m,  44. 

♦  Loi  5,  g.  1.  D.  XI,  8,  et  Loi  2,  c.  théod.  IX,  17. 
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dans  un  sépulcre,  c  est-à-dire  dans  un  terrain  n'ap- 
partenant à  personne,  d'après  les  Insti tûtes  de  Justi- 
nien  *,  il  devenait,  en  entier,  la  propriété  de  l'inven- 
teur ;  mais  un  texte  de  Gallistrate  nous  apprend  que 
suivant  une  constitution  des  divi  fratres,  Marc-Au- 
rèleet  Vérus,  le  fisc  pouvait  en  réclamer  la  moitié. 
On  a  cherché  à  concilier  ces  deux  textes,  et  selon 
certains  interprètes,  la  constitution  des  empereurs 
n'aurait  statué  que  sur  les  trésors  trouvés  dans  les 
terrains  religieux  ou  sacrés  situés  en  province,  et 
n'aurait  été  qu'une  conséquence  du  droit  de  domaine 
éminent  que  possède  l'Etat  sur  les  fonds  provinciaux. 
M.  Accarias  s'élève  contre  cette  doctrine,  car,  dit-il, 
«  Marc-Aurèle  décide  de  la  même  manière  à  l'égard 
«  du  trésor  trouvé  in  locis  fiscatibus  ;  et  assurément 
(c  ce  prince  ne  songeait  pas  à  distinguer  selon  que  le 
«  terrain  appartenant  au  lise,  était  situé  en  Italie  ou 
«  en  province.  »  Quoiqu'il  en  soit,  notons  à  ce  pro- 
pos que  le  trésor  trouvé  dans  le  tombeau  n'est  pas 
considéré  comme  ayant  un  caractère  religieux,  at- 
tendu qu'il  était  défendu  par  les  lois  d'enfouir  avec 
les  morts  de  l'argent  ou  autres  objets  précieux  *. 

Le  jus  sepulcri  tel  que  nous  venons  de  le  définir, 
pouvait-il  s'acquérir  par  la  prœscriptio  longi  tempo- 

«  Lib.  Il,  I,  §.  39. 

«  L.  4,  g.  6,  D.  XLVIII,  13. 
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m?  Une  constitution  d'Alexandre,  {loi  &  au  code  III , 
44,)  paraît  bien  admettre  Taffirmative  ;  si  telle  en  est 
vraiment  la  signification,  elle  est  contredite  par  Ul- 
pien  (L,  4,  D.  XI j  8).  DifTérentes  conciliations  ont  été 
proposées,  a  Monumentorum  inscriptiones,  neque  se- 
pulcrum  jura  neque  dominium  loci  puri  ad  libertos 
transfèrent.  Prœscriptio  autem  longi  temporis  si  jus- 
tam  causam  initio  habuit,  vobis  proficiet,  »  dit  TEmpe- 
reur  Alexandre.  Suivant  Pothier*,  cette  dernière 
phrase  se  rapporterait  aux  mots  loci  puri,  et  à  ces  mots 
seuls;  les  lieux  non  consacrés  peuvent  être  acquis 
par  la  prœscriptio  longi  temporis j  telle  serait  sa  signi- 
fication. Mais  c'est  là  un  principe  général  qu'il  était 
inutile  de  rappeler,  et  cette  interprétation,  tournant 
la  difficulté  sans  la  résoudre,  enlève  toute  portée  à  la 
seconde  partie  de  notre  texte.  Une  autre  explication 
a  été  proposée;  nous  la  croyons  plus  acceptable  :  Go- 
defroyd  remarquant  que  la  constitution  d'Alexandre 
vise  spécialement  les  affranchis,  et  se  souvenant  que 
la  coutume  romaine  donne  à  ces  derniers  une  sorte 
de  droit  de  famille  sur  la  sépulture  de  leur  patron, 
d'accord  avec  la  loi  précitée,  déclare  que  pour  ces 
affranchis,  la  longa  possessio  sera  une  cause  suffi- 
sante à  l'acquisition  àxijus  sepulcri:  le  texte  d'Ulpien 
se  référerait  aux  personnes  dénuées  de  toute  espèce  de 
*  Paud.  Xr,  7,  no  16. 
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droit  ;  c'est  pour  celles-là  que  cette  acquisition  du 
jmsepulcriy  par  la  seule  possession,  est  impossi- 
ble. 

De  même  qu'il  ne  peut  pas  être  légué,  et  toujours 
par  suite  de  ce  principe  qu'il  est  extra  commercium, 
le  sépulcre  ne  peut  être  ni  aliéné,  ni  hypothéqué,  ni 
revendiqué,  ni  partagée  II  ne  peut  pas  davantage 
faire  l'objet  d'une  stipulation  même  conditionnelle, 
pour  le  cas  où  le  lieu  cesserait  d*être  religieux  ;  et  en 
sens  inverse,  la  stipulation  d'un  lieu  in  commercio, 
valable  au  début,  s'éteindrait,  si,  sans  le  fait  du  pro- 
mettant, le  lieu  devenait  religieux  {Inst.  c.  lll.  Ht,  20, 
§.  2). 

Si,  d'après  ces  principes,  nous  supposons  que  le 
propriétaire  d'un  domaine  renfermant  un  sépulcre, 
a  vendu  son  bien,  l'acheteur  n'aura  aucun  droit  sur 
ce  tombeau  enclavé  parmi  les  lieux  qui  ont  fait  l'ob- 
jet de  la  vente  ;  et  le  jus  sepulcri  demeurera  sur  la 
tête  de  l'ancien  propriétaire.  Bien  plus,  ce  dernier 
pourra  réclamer  un  droit  de  passage  sur  les  terres 
par  lui  vendues,  alors  même  qu'aucune  stipulation 
sur  ce  point  ne  serait  intervenue  au  contrat  de  vente, 
comme  c'était  l'usage*  ;  mais  en  revanche,  l'ache- 
teur aura  droit  à  la  restitution  de  la  portion  du  prix 

i  L.  4,  c.  III,  44.  —  L.  23,  §.  1. 1.  43,  D.  VI,  1. 
»  L.  22-24,  D.  XVIII,  1.  -  L.  5,  D.  XLVII,  12. 
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correspondante  à  la  partie  du  fonds  dont  il  va  être 
privé*.  Notons  que  pour  se  faire  accorder  cet  accès  au 
tombeau,  le  vendeur  n'avait  pas  d'action  civile  con- 
tre le  propriétaire  voisin  ;  il  pouvait  seulement  faire 
statuer  sur  le  fait  extra  ordinem.  Il  y  avait  donc  là 
une  sorte  de  servitude  légale  pour  les  fonds  avoisi- 
nant  un  sépulcre,  et  servitude  jouissant  d'un  certain 
privilège,  car  elle  ne  se  perdait  pas  par  le  non- 
usage  '. 

Mais  tout  propriétaire  pourra-t-il  ainsi  par  sa  seule 
volonté,  et  par  le  seul  fait  de  bâtir  un  sépulcre  dans 
un  fonds  enclavé,  imposer  une  charge  aux  fonds  voi- 
sins? Sans  doute,  répond  Ulpien,  car  le  droit  des 
morts  passe  avant  celui  des  vivants  et  l'usage  des 
sacrifices  exige  un  accès  facile  au  tombeau  ;  toute- 
fois, le  juge  aura  égard  à  la  situation  des  lieux  et  au 
dommage  causé  ^  En  dehors  de  cette  servitude  de 
passage,  l'établissement  d'un  sépulcre  peut  encore 
entraîner  certains  préjudices  pour  les  fonds  environ- 
nants :  il  en  peut  être  ainsi,  par  exemple,  par  suite 
de  l'écoulement  des  eaux  pluviales  provenant  du  mo- 


»L.  23,  D.  XVIII,  1. 

«  L.  4,  D.  VIIF,  6.  —  Quoique  attachée  au  sépulcre,  cette  ser- 
vitude n'était  pas  cependant  hors  du  commerce  ;  ainsi  elle  pou- 
vait fort  bien  être  revendiquée.  L.  I,  D.  VIII,  5. 

»  L.  12,  D.  XI,  7. 
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nument.  Donnera-t-on  alors  action  aux  propriétaires 
lésés,  et  contre  qui?  Ici  se  présente  une  difficulté^ 
car  nous  savons  qu'on  ne  répond  du  dommage  causé 
par  une  chose,  que  si  on  a  cette  chose  en  sa  pro- 
priété, ou  tout  au  moins  en  sa  possession.  Or,  celui 
qui  a  fait  bâtir  un  sépulcre  sur  son  fonds  en  a  perdu 
et  la  propriété  et  la  possession,  car  on  ne  peut  pas 
posséder  une  res  religiosa^ .  Néanmoins,  Ulpien  rap- 
portant une  décision  de  Labéon,  décide  que  l'action 
pourra  être  intentée  contre  l'ancien  propriétaire  du 
fonds;  car,  dit-il,  il  était  propriétaire  lorsqu'il  a  bâti 
le  sépulcre.  Et  si,  en  exécution  de  la  sentence,  il  est 
obligé  de  remettre  les  choses  en  leur  premier  état, 
il  n'y  aura  pas  lieu  à  Taction  établie  contre  ceux 
qui  violent  la  sainteté  des  sépulcres.  {L.  4  pr.  D. 
39,  3). 

Etant  extra  commercium  les  res  religiosse  ne  peu- 
vent être  ni  revendiquées,  ni  usucapées,  ni  grevées 
de  servitudes  *. 

Quid  des  matériaux  affectés  à  l'édification  d'un 
tombeau.  Dans  la  rigueur  des  principes,  comme  ils 
participent  au  caractère  religieux  du  monument,  ils 
ne  sauraient  être  revendiqués,  alors  même  que  le  sé- 
pulcre serait  détruit,  ou  qu'ils  en  auraient  été  déta- 

«  L.  30,  §.  1,  D.  XLI,  2. 

«  L.  43,  D.  VI,  1.  -  Just.  Inst.  2,  VI,  §.  1.  —  L.  4,  D.  VIII,  4. 
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chés  pour  une  cause  ou  pour  une  autre.  En  fait  ce- 
pendant, on  accorde  une  action  in  factura  extra  ordi- 
nem  au  propriétaire  des  matériaux,  lorsqu'ils  ont 
cessé  d'être  incorporés  au  sépulcre.  (D.  /.  43^  lib,  VI, 
tit.  1). 

Ainsi  encore,  on  ne  pouvait  imposer  à  un  sépulcre 
la  servitude  non  altius  tollendi,  ni  limiter  le  nombre 
d'hommes  qui  y  reposeraient  ;  car  la  volonté  des  par- 
ticuliers était  impuissante  en  cette  matière,  et  gre- 
ver un  tombeau  d'aine  servitude  aurait  paru  porter 
atteinte  aux  mânes  eux-mêmes. 

Section  II.  —  Conditions  nécessaires  pour  qu'un  lieu 
devienne  religieux. 

1«  Dépôt  du  cadavre.  —  De  la  sépulture  des  ennemis. 

2»  Propriété  du  terrain.  —  Des  actions  données  au  vrai  proprié- 
taire. —  Des  interdits  de  mortuo  inferendo  et  de  sepulcro  aedift- 
cando, 

30  Perpétuité  de  l'inhumation. 

A?  Des  lieux  propres  à  recevoir  des  inhumations.  . 

5«  Du  droit  de  procéder  aux  obsèques.  —  Du  legs.  —  Du  mandat. 

Tous  ces  privilèges  juridiques  accordés  aux  sépul- 
tures, avaient  pour  conséquence  de  soulever  dans  la 
pratique  des  difficultés  sans  cesse  renaissantes.  On 
conçoit  donc  facilement  que  le  collège  des  pontifes 
se  soit  toujours  montré  très-strict  et  très-méticuleux. 
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lorsqu'il  s'agissait  de  reconnaître  à  une  res  la  qualité 
de  religiosa.  Nous  connaissons  les  effets  produits  par 
cette  qualité,  voyons  maintenant  quelles  étaient  les 
conditions  exigées  pour  Tacquérir. 

1*  Avant  tout,  pour   qu'un    lieu  devienne    reli- 
gieux, il   faut  que  le  dépôt    matériel  des  restes  hu- 
mains y  ait  été  effectué  ;  nous  avons  même  déjà  vu 
que  la  présence  d'un  cadavre  ou  de  ses  cendres  ne 
suffisait  pas  pour  conférer  à  un  tombeau  le  caractère 
religieux.  L'inhumation  devait  être  faite  avec  cer- 
taines formalités,  pour  que  les  mânes  du  défunt  soient 
comme  fixées  au  tombeau  par  le  pouvoir  de  formules 
traditionnelles.  On  ne  tiendra  donc  pour  religieux, 
ni  un  cénotaphe*,  ni  un  terrain  dès  à  présent  destiné 
à  servir  de  sépulture,  mais  quin'aencore  reçu  aucune 
dépouille  mortelle.  Au  reste,  les  Romains,  plus  res- 
pectueux pour  les  morts  que  pour  les  vivants,  ne  dis- 
tinguent pas  entre  les  citoyens  et  les  esclaves  ;   la 
mort  rétablit  l'égalité,  et  le  tombeau  des  uns  comme 
des   autres  est  tenu  pour   religieux  *.   Un  texte  de 
Paul  semble  faire  une  exception  pour  la  sépulture 
des  ennemis  qui  resterait  lieu  profane  1.  4.  D.  XLVII. 
12  >  Sepulchra  hoslium  religiosa  nobis  non  sunt,  Ideo- 
que  lapides  inde  sublatos,  in  quemlibet  usum  convertere 

*  L.  6,  §.  1,  D.  XI,  7. 
»  L.  2,  pr.  D.  XI,  7. 
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possumus:no7i sepulchîi violait  acito  competit,  ».Mais  il 
ne  faut  pas  donner  à  ce  texte  une  portée  trop  large  ;il  se 
réfère  seulement  aux  sépultures  qui  se  trouvent  parmi 
les  terrains  conquis  sur  l'ennemi  et  non  pas  aux  sé- 
pulcres des  ennemis  situés  sur  le  territoire  romain  *. 
C'est  l'application  inverse  du  principe  par  suite  du- 
quel, si  les  ennemis  s'emparent  d'une  partie  du  terri- 
toire romain,  tous  les  sépulcres  et  tous  les  temples 
qui  y  sont  situés  perdent  leur  caractère  religieux  ou 
sacré.  Pomponius  compmre  cet  état  de  servitude  à 
l'esclavage  que  subissent  les  habitants  du  pays  con- 
quis*. Si  la  conquête  vient  à  cesser,  les  lieux  sacrés 
ou  religieux  reprennent  leur  caractère  primitif  en 
vertu  du  jm  postliminii. 

De  la  nécessité  d'une  inhumation  réelle,  pour  que 
le  terrain  devienne  religieux,  résulte  ce  corollaire 
que  le  caractère  de  lieu  religieux  n'appartient  pas  à 
tout  l'immeuble  qui  contient  les  dépouilles  humai- 
nes*; mais  uniquement  à  la  partie  de  cet  immeuble 
qui  a  reçu  le  dépôt,  en  d'autres  termes,  au  tombeau 
avec  ces  accessoires,  parmi  lesquels  figurent  surtout 
les  abords  du  tombeau.  C'est  ainsi  qu'on  gravait  sou- 
vent sur  le  monument  sa  contenance  :  in  fronte  pedes 

1  Godefroyd  ad  pand.  1.  36,  Xr,  7. 
«  L.  36,  D.  XI,  7. 
8  L.  2,  §.  5,  D.  XI,  7. 
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tôt,  tant  de  front,  (sur  la  route)  ;  in  agropedestot,  tant 
sur  la  campagne,  (de  profondeur). 

II  y  a  plus,  comme  un  seul  individu  ne  saurait 
avoir  plusieurs  tombeaux,  si  ses  dépouilles  mortelles 
ont  été  déposées  en  plusieurs  endroits  difTérents,  on 
ne  répute  religieux  que  le  lieu  ou  a  été  mise  la  partie 
principale  du  défunt,  à  savoir  sa  tête. 

2"  En  second  lieu,  Finhumation  doit  avoir  été 
faite  parle  propriétaire  du  terrain,  ou  tout  au  moins, 
avec  son  assentiment,  car  personne  ne  peut  disposer 
de  la  chose  d*autrui  *.  Si  donc  un  tiers  de  sa  propre 
autorité,  enterre  un  mort  sur  le  terrain  d'autrui,  le 
lieu  ne  devient  pas  religieux  :  lo  maître  du  sol,  en 
présence  de  cette  violation  de  son  droit  de  propriété 
a  le  choix  entre  deux  partis  :  ou  solliciter,  soit  du 
prince,  soit  des  pontifes,  Tautorisation  d'enlever  le 
cadavre,  ce  qu'il  ne  pourrait  faire  de  son  propre  chef 
sans  s'exposer  à  une  action  d'injures  *,  à  cause  du 
respect  dû  aux  morts  ;  ou  bien,s'il  le  préfère,  exercer, 
contre  le  tiers  auteur  du  dépôt,  une  action  préto- 
rienne in  factura,  tendant  à  faire  enlever  le  mort  par 
le  défendeur  et  subsidiairement  à  obtenir  des 
dommages-intérêts.  Cette  action  '  est  transmissible 

.     *  Inst.  lib.  2.  lit.  1,  §.  9. 

«  L.  14,  c.  III,  44. 1.  8,  D.  pr.  XI,  7. 
»  L-  2,  D.  XI,  7.  L.  7,  pr.  D.  XI,  7. 
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pour  et   contre   les    héritiers    et  elle   est   perpé- 
tuelle ? 

Dans  le  cas  où  le  terrain  serait  une  propriété 
collective,  Tun  des  propriétaires  pourrait-il  le  con- 
vertir en  sépulture,  sans  Taveu  de  ses  co-propriétai- 
res?  Il  faut  faire  une  distinction  ;  s'il  s'agit  de  Tinhu- 
mation  d'un  des  co-propriétaires,   le  consentement 
des  autres  n'est  pas  nécessaire  ;  surtout  s'il  n'y  a  pas 
d'autre  lieu  pour  sa  sépulture  :  il  le  devient,  au  con- 
traire, dans  le  cas  où  c'est  un  étranger  que  l'un  des 
co-propriétaires  veut  ensevelir  dans  le  fonds  com- 
mun. Dans  cette   hypothèse,  les  textes   indiquent 
trois  actions  possibles,  au  profit  des  co-propriétaires 
dont  le  droit  a  été  sacrifié  :   ou  l'action   in  factum 
(/.  6  §.  6.  /).  X.  3.)  ou  l'action  communi  dividundo  et 
familiœ  erciscundm  (/.  2.   D.   XL   7,)  ou  l'action  pro 
socio  (/.  39.  D.  XVII.  2.)  Faut-il  admettre  avec  Voet 
que  ces  trois  actions  concourent,en  se  fondant  sur  un 
argument  d'analogie  avec  le  cas  où  un  co-proprié- 
taire  a  corrompu  l'esclave  commun   et  où  Ulpien* 
donne  contre  le  maître  coupable  les  trois  actions  qui 
nous  occupent  ?  Faut-il    dire    avec   Pothier  *  que 
l'action  in  factum  est  donnée  lorsqu'il  y  a  doute  sur 
la  légitimité  de  l'action  directe^  car,  quoique  le  bien 

*  L.  9,  D.  XI,  3. 

s  Paud.  lib.  XI,  lit.  7,  8,  note  B. 
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ne  soit  pas  devenu  religieuse  il  en  a  cependant  pris, 
dit-il,  certains  caractères  par  suite  de  Tinhumation» 
et  peut-être  est-il  juste  de  dire  que  Faction  communi 
dividundo  n'est  plus  applicable  ?  Une  troisième  inter- 
prétation, celle  de  M.  Accarias,  nous  semble  préféra- 
ble ;  selon  lui,  «  le  co-propriétaire  lésé  peut,  au  lieu 
«  de  recourir  à  l'action  in  factura^  faire  statuer  sur 
«  rindemnité  par  le  juge  de  l'action  même  en  par- 
ce tage.  Mais  cette  marche  plus  simple  n'est  possible, 
«  que  lorsqu'il  veut  sortir  de  l'indivision  et  non  pas 
«  simplement  obtenir  une  indemnité.  »  Toutefois, 
ajoute  notre  éminent  auteur,  on  peut  proposer  une 
autre  conciliation,  car  la  contradiction  qu'on  a  cru 
voir  entre  le  texte  qui  donne  l'action  in  factum  et 
celui  qui  indique  l'action  familiœ  erciscundœ^  n'est 
guère  admissible,  l'un  et  l'autre  étant  tirés  du  com- 
mentaire d'Ulpien  sur  l'édit.  Dans  le  premier  de  ces 
textes,  Ulpien  rapporterait  sans  l'approuver  la  doc- 
trine de  Trebalius  et  de  Labéon  qui  donnaient  l'ac- 
tion in  factum.  Dans  le  second,  il  émettrait  son  opi- 
nion personnelle  ;  et  s'il  préfère  l'action  en  partage, 
c'est  que  le  texte  de  l'édit  qui  consacre  l'action  in 
factum  suppose  l'inhumation  faite  in  loco  alterius, 
expressions  applicables  à  un  non  dominus,  mais  non 
pas  à  un  socius.  Remarquons,  en  outre,  que  dans 
l'exemple  tiré  d'Ulpien,  et  sur  lequel  se  fonde  Voet 
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pour  soutenir  que  les  trois  actions  concourent,  il 
s'agit  d'actions  pénales,  tandis  que  dans  le  cas  qui 
nous  occupe,  il  s'agit  d'^LClions  7'ei  persecutoriœ.  Ov, 
selon  les  principes  du  droit  romain  le  cumul  admis 
pour  les  premières  est  repoussé  pour  les  secondes. 

Dans  le  même  ordre  d'idées,  l'usufruitier  d'un  ter- 
rain ne  peut,  en  y  enterrant  un  mort  sans  l'assenti- 
ment du  nu-propriétaire,  le  rendre  religieux  ;  non 
plus  que  celui-ci, sans  la  permission  de  l'usufruitier  ;  à 
moins  cependant,  dit  Ulpien,  qu'il  n'enterre  dans  ce 
terrain  celui-là  même  qui  en  a  légué  l'usufruit,  ne 
trouvant  point  ailleurs  un  lieu  commode  pour  Tinhu- 
mer*.  Dans  le  cas  où  le  défunt  possédait  des  fonds 
distincts  et  séparés  et  où  il  en  a  légué  l'usufruit  à 
différentes  personnes,  il  pourra  être  inhumé  dans 
une  des  ses  terres  et  son  héritier  sera  le  maître  de 
choisir  celle  qu'il  voudra  ;  moyennant  quoi  ce  der- 
nier pourra  avantager  un  des  légataires.  Mais  alors 
l'usufruitier  aura  une  action  utile  contre  l'héritier, 
pour  se  faire  indemniser  par  lui  de  ce  dont  son  usu- 
fruit va  se  trouver  diminuée  par  suite  de  ce  choix. 
(/.  46.  Z).  XI.  7.) 

De  tous  ces  textes  nous  pouvons  tirer  un  principe 
général  :  c'est  que  pour  qu'une  inhumation  rende  un 
terrain  religieux,  il  faut  qu'elle  ne  blesse  aucun  droit; 

»  Loi  2,  g,  7,  D.  XI,  7. 
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que  le  propriétaire  du  fonds  en  ait  le  jus  utendi  et  le 
jus  abulendi.  Un  lieu  grevé  d'une  servitude  prédiale 
ne  pourra  donc  pas  devenir  religieux  par  la  seule 
volonté  de  son  propriétaire  ;  car  le  droit  de  ce  dernier 
rencontre  un  obstacle  dans  le  droit  d'un  tiers.  Si 
cependant  celui  à  qui  la  servitude  est  due  peut  exercer 
son  droit  aussi  commodément  sur  une  autre  partie 
du  fonds,  la  sépulture  sera  tenue  pour  régulière 
(/.  2.  §.  8.  D.  XI.  7),  et  le  lieu  deviendra  religieux, 
alors  même  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
n'aurait  pas  donné  son  assentiment. 

Par  analogie,  nous  devrions  décider  que  celui  qui 
a  donné  une  terre  en  gage  a  besoin  du  consentement 
de  son  créancier,  pour  y  faire  une  inhumation  vala- 
ble. Cependant  ce  consentement  n'est  pas  requis 
lorsque  le  propriétaire  du  fonds  y  enterre  un  membre 
de  sa  famille,  ou  que  lui-même  y  est  enseveli  (/.  2 
îi.  y.  />.  XI.  7.)  «  h  y  qui  pignon  dédit  wjrum^  si  in  ewn 
«  suorwn  mortuum  intulerity  religioswn  eum  facit: 
M  sed  et  si  ipse  inferatur,  idem  est,  Cœ  te  ru  ni  alii  con- 
0  cedere  non  potest,  »  En  effet,  dit  Pothier  *,  il  serait 
impie  et  inhumain  qu'un  créancier,  dont  le  gage  ne 
se  trouve  amoindri  que  pour  une  très-faible  partie, 
pût  refuser  à  un  propriétaire  la  faculté  d'enterrer  les 
siens  dans  son  domaine,  ou  le  droit  d'y  reposer  lui- 

*  Paud.  XI,  7,  n'>  9,  note  D. 
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même.  Mais  ce  droit,  le  propriétaire  ne  peut  le  céder 
à  un  étranger  que  du  consentement  de  tous  les  inté- 
ressés ;  car  alors,  la  raison  d'humanité  se  fait  moins 
vivement  sentir.  (/.  3.  D.  XI.  7.) 

Nous  connaissons  la  sanction  de  toutes  ces  disposi- 
tions, et  les  moyens  d'action  que  la  loi  met  entre  les 
mains  des  propriétaires  ou  de  tous  ceux  qui  ont  le 
droit  de  s'opposer  à  une  inhumation.  Mais  qu'arri- 
vera-t-il,  si  quelqu'un  se  refuse  injustement  à  laisser 
procéder  à  un  ensevelissement  ou  à  l'érection  d'un 
tombeau?  Le  préteur  donnera,  alors,  au  propriétaire 
du  fonds  les  interdits  de  mortuo  inferendo  et  sepulcro 
xdificandOy  pour  que  le  mort  ne  reste  pas,  même 
provisoirement,  sans  sépulture.  Ce  propriétaire  pro- 
cédera alors  librement  aux  funérailles,  sauf  à  succom- 
ber peut-être,  plus  tard,  dans  l'instance  qui  sera  in- 
tentée contre  lui  (/.  1  pr.  §.5  Z).  XI.  8.  etL  43.  Z).  XI. 
7.  *)  Bien  souvent,  au  lieu  de  recourir  à  l'interdit,  le 

*  Il  peut  arriver,  que  tout  en  construisant  le  tombeau  sur  son 
propre  terrain,  on  porte  atteinte  au  droit  du  voisin,  en  b&tissant, 
par  exemple,  plus  près  de  son  fonds  que  la  loi  ne  le  permet. 
Celui  qui  se  prétend  lésé  peut  recourir  alors  à  la  nuntiatio  operis 
novif  déclarant  que  la  construction  commencée  est  faite  en  vio- 
lation de  son  droit.  Le  propriétaire  est  alors  obligé  d'arrêter  les 
travaux,  à  moins  qu'il  n'obtienne  main  levée  provisoire  de  la 
nuniiatio,  en  garantissant  que  l'ouvrage  sera  démoli  si  la  question 
de  droit  est  jugée  contre  lui  ;  si,  au  contraire,  il  passe  outre.  Il 
9'expose  à  l'interdit  quod  vi  autem  olam,  par  lequel  9n  démolira 
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maître  du  fonds  qui  se  voyait  contester  son  droit  de 
propriété,  accomplissait  la  sépulture  dans  un  autre 
endroit,  puis  intentait  contre  son  adversaire  l'action 
infactuniy  par  laquelle  il  le  faisait  condamner  à  l'in- 
demniser de  l'intérêt  que  celui-ci  avait  eu  de  ne  point 
souffrir  ce  trouble.  On  faisait  aussi  entrer  dans  la 
condamnation  le  prix  du  terrain  acheté  pour  bâtir  le 
tombeau  :  «  ,. .  per  quam  consequitur  actor^  quanti  ejus 
«  interfuerit,  prohibitum  non  esse  ;  m  quam  computa- 
«  tionemcadit  loci  empti  pretium,  aut  conductimerces; 
a  itetn  sut  loci  pretium,  quem  quis,  nisi  coactus  {esty) 

•  reltgiosum  facturus  no7i  esset.  Unde  miror^  quare 
«  constare  videatur  :  neque  heredi,  neque  in  heredem 
<c  dandam  hanc  actionem.  Nam,  ut  apparety  pecuniarise 

•  quantitatis  ratio  in  eam  deducitur:  certe^  petyetuo 
«  ea  inter  ipsos  competit.  »  (/.  9.  Z).  XI.  7.) 

3**  La  troisième  condition  nécessaire,  pour  qu'un 
lieu  devienne  religieux,  est  que  l'inhumation  ait  été 
faite  à  perpétuité,  et  dans  le  but  de  donner  au  mort 
une  demeure  éternelle.  L'ensevelissement  provisoire 
dQS  restes  d'un  mort,  que  l'on  compte  transporter 
ailleurs,  n'ôterait  pas  au  terrain  son  caractère  pro- 
fane {L  40  Z).  XI.  1)  et  point  n'était  besoin  dans  ce  cas 

ses  coostructioDS,  sans  attendre  le  jugement,  et  alors  même  qu'il 
aarait  le  droit  pour  lui,  par  cela  seul  qH*il  a  usé  de  voies  de  fait, 
aa  lieu  de  suivre  les  voies  judiciaires. 
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d'une  autorisation  spéciale  pour  opérer  la  translation 
du  cadavre  (/.  10.  c,  III.  44)  ;  tandis  qu'au  contraire, 
quand  le  tombeau  avait  reçu  son  caractère  religieux, 
Texhumation  et  la  translation  des  restes  qu'il  renfer- 
mait ne  pouvaient  avoir  lieu  sans  la  permission 
expresse  du  collège  des  pontifes  (/.  8.  D,  XI.  7.) 

4**  Il  faut  encore  que  le  terrain  puisse  légale- 
ment recevoir  un  cadavre.  Nous  ne  reviendrons  pas 
sur  la  prohibition  d'ensevelir  les  morts  dans  l'enceinte 
de  Rome  et  sur  laquelle  nous  nous  sommes  suffisam- 
ment étendus.  Notons  seulement  qu'Adrien  étendit 
cette  défense  au  territoire  de  toutes  les  cités,  abro- 
geant les  lois  municipales  contraires,  et  la  sanctionna 
par  des  peines  sévères  {L  2 §.  5,  D.  XLVII 12).  Leslieux 
publics  ne  pouvaient  pas  davantage  convenir  aux 
sépultures  (/.  8  §.  2,  />.  XI.  7),  et  on  ne  voit  pas  que 
les  pontifes,  qui  ont  souvent  accordé  des  dispenses 
pour  l'ensevelissement  dans  l'intérieur  de  la  ville, 
aient  jamais  laissé  confisquer  un  lieu  public  par  une 
religion  particulière. 

5°  Enfin  le  caractère  religieux  du  terrain  est  en- 
core subordonné  au  droit  et  à  la  qualité  de  celui  qui 
a  procédé  à  Tinhumation.  C'est  avant  tout  à  celui  qui 
en  a  été  chargé  par  le  défunt  d'accomplir  les  funé- 
railles ;  c'est  son  drjoit  et  son  devoir,  mais  devoir  de 
respect  et  de  reconnaissance  seulement  et  à  l'exécu- 
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tion  duquel  la  loi  n'a  pas  à  veiller,  aucune  peine  n'é- 
tant infligée  à  celui  qui  le  néglige.  Toutefois,  si  le 
testateur  a  laissé  un  legs  en  considération  de  ce  der- 
nier service,  le  legs  tombera  par  suite  de  la  négli- 
gence du  légataire  à  accomplir  la  volonté  du  défunt, 
(/.  12  §.  4,  D.  XI 1),  Ulpien  est  même  d'avis  qu'en  cas 
où  le  legs  aurait  déjà  été  payé,  le  préteur  pourrait 
forcer  le  légataire  à  procéder  aux  funérailles,  en  agis- 
sant contre  lui  extra  ordinem  (L  14  §.2,  />.  XI,  1). 

Sans  en  rien  mettre  dans  son  testament,  le  défunt 
avait  pu  aussi  donner  mandat  à  quelqu'un  d'élever 
à  son  profit  un  tombeau,  soit  de  son  vivant,  soit 
même  après  sa  mort  (/.  12  §.  17,  D.  XVII.  1)  ;  ce  qui 
était  une  exception  à  la  règle  que  toute  stipulation 
faite  pour  être  exécutée  post  mortem  stipulantis  est 
nulle  puisque  nous  ne  pouvons  faire  naître  ni 
créances,  ni  obligations  dans  la  personne  de  nos  hé- 
ritiers. Deux  autres  exceptions  nous  sont  encore  in- 
diquées par  les  textes.  La  première  est  celle  de  tadsti- 
piilatio  ;  pour  éviter  la  nullité  de  la  stipulation  dont 
reflet  ne  devait  se  produire  qu'après  la  mort  du  sti- 
pulant, on  s'adjoignait  un  adstipulator  qui,  lui,  fai- 
sait une  stipulation  valable,  puisqu'il  stipulait  post 
mortem  alterins  et  avait  contre  le  débiteur  Taction 
ex  stipulatUy  par  laquelle  il  se  faisait  payer  la  somme 
promise  et  la  restituait  aux  héritiers  du  stipulant  in- 
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vestis  contre  lui  de  raction  mandati.  La  seconde  ex- 
ception est  celle  du  mandat,  par  lequel  on  charge 
un  tiers  d'acheter  un  fonds  pour  ses  héritiers  (/.  13 
/).  XVII.  i).  Ces  trois  exceptions  offrent  ceci  de  par- 
ticulier, qu'aucune  d'elles  n'exclut  d'une  façon  abso- 
lue la  possibilité  d'une  action  à  exercer  par  le  man- 
dant ou  contre  lui.  On  peut  donc  en  conclure  que  la 
stipulation  post  mortem  suant  n'est  nulle  que  lorsqu'il 
est  absolument  impossible  qu'elle  produise  son  effet 
du  vivant  des  parties.  C'est  ainsi  que  je  puis  charger 
un  tiers  de  m'élever  un  tombeau  après  ma  mort,  car 
rien  ne  l'empêche  d'y  procéder  de  suite  ;  au  con- 
traire, si  je  le  charge  de  prendre  soin  de  mes  funé- 
railles, il  n'y  aura  pas  là  de  mandat  valable  et  obli- 
gatoire, car  on  est  sûr  qu'il  ne  sera  pas  exécuté  de 
mon  vivant.  Si  donc  le  tiers  se  refuse  à  tenir  sa  pro- 
messe, nulle  action  ne  sera  donnée  contre  lui. 

A  défaut,  ou  dans  l'inaction  de  la  personne  dési- 
gnée par  le  défunt,  la  charge  de  pourvoir  aux  funé- 
railles, retombe  sur  les  héritiers^  nous  nous  sommes 
déjà  expliqués  sur  ce  point. 

On  tient  pour  régulière  l'inhumation  faite  soitpar 
l'héritier  non  encore  investi  de  la,  succession  et  sans 
qu'on  puisse  dire  qu'il  fait  par  là  acte  d'héritier,  soit 
par  toute  autre  personne,  dans  un  terrain  qui  appar- 
tenait au  défunt  à  Tépoque  de  son  décès  ;    car  dit 
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Ulpien,  le  lieu  de  la  sépulture  appartient  au 
mort,  propriétaire  de  son  tombeau;  surtout  s*il 
s'agit  d'un  fonds  que  vivant  il  avait  lui-même 
destiné  à  recevoir  ses  restes.  «  Ego,  etiamsi  non  hères 
«  eum  inluleritj  sed  quivis  aliusy  herede  vel  cessante, 
«  vel  absente,  velverente,  nepro  herede  genre  videa- 
«  tur,  tamen  locum  religiosum  facere  puto  :  plerumque 
«  enim  defuncti  ante  sepeliuntur,  quant  quis  hères  {eis) 
«  existet...  (/.  4.  D.  XL  1). 


Section  III.  —  De  Paotion  funéraire. 

Ses  caractères.  —  Conditions  auxquelles  elle  peut  s'exercer.  — 
A  qui  elle  appartient.  —  Contre  qui  elle  est  dirigée. 

Nous  avons  vu  sur  quelles  personnes  pesait  Tobli- 
gatioQ  de  procéder  aux  funérailles  ;  mais,  outre  qu'on 
pouvait  légalement  se  soustraire  à  cette  tâche,  puis- 
qu'aucune  disposition  légale  ne  venait  l'imposer  à 
celui  qui  en  avait  été  chargé  par  le  défunt,  il  pou- 
vait encore  arriver  que  le  de  cujus  ne  laissât  ni  pa- 
rents ni  héritiers.  Le  cadavre  ne  pouvait  cependant 
rester  sans  sépulture,  et  la  cité  tout  entière  était  in- 
téressée à  ce  que  de  promptes  obsèques  vinssent  as- 
surer, avec  le  repos  du  mort,  la  sécurité  des  vivants. 

11  importait  donc  de  garantir  à  celui  qui,  dans  ces 
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conditions,  viendrait,  sans  titre  et  sans  mandat,  ren- 
dre les  derniers  devoirs  au  défunt,  le  remboursement 
des  dépenses  faites  dans  Tintérêt  de  la  décence  pu- 
blique et  de  la  salubrité  générale.  C'est  ce  que  fit  le 
préteur,  en  créant  l'actio  funeraria. 

Cette  action  compète  à  toute  personne  qui,  sans  y 
être  obligée,  a  avancé  les  frais  de  la  sépulture,  et 
veut  se  faire  indemniser.  Mais,  comme  elle  est  don- 
née ex  mquo  et  bono,  les  dépenses  ne  seront  rembour- 
sées, qu'autant  qu'elles  auront  été  faites  en  propor- 
tion de  la  fortune  et  du  rang  du  défunt.  On  ne  sau- 
rait même  alléguer,  dit  Ulpicn*,  que  des  sommes 
excessives  ont  été  dépensées  pour  obéir  à  la 
volonté  de  celui  qui  n'est  plus,  car  chacun  sait  que 
l'on  ne  doit  point  tenir  compte  de  cette  volonté,  si 
elle  est  déraisonnable.  Cette  restriction  s'imposait 
même,  par  raison  d'équité,  car  les  frais  funéraires 
étaient  privilégiés  ;  c'est-à-dire  que  le  curator  funcris 
jouissait  d'un  droit  de  préférence  opposable  à  tous  les 
créanciers  chirogrnphaires*,  tout  au  moins,  en  ce 
qui  concernait  les  dépenses  nécessaires,  telles  que 
le  transport  et  la  garde  du  corps,  ainsi  que  la  cons- 
truction d'un  bûcher  et  Tnchat  d'un  terrain  propre  à 
conserver  les  cendres.  Ce  privilège    étant  attaché  à 

>  L.  14,§.  6,  D.  XI,  7, 
*  L.  17,  de  reb.  auct.  jud. 
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la  cause  de  la  créance,  et  non  à  la  qualité  du  créan- 
cier, était  transmissible,  et  survivait,'  sauf  intention 
contraire,  à  toute  novation  \ 

La  loi,  du  reste,  ne  fixe  pas  de  délai  pour  exercer 
Taction  funéraire,  qui,  de  sa  nature,  est  perpétuelle  ; 
mais  pour  parer  à  cette  menace,  sans  cesse  suspen- 
due sur  la  tête  des  héritiers,  le  préteur  ne  Taccorde 
qu'à  la  condition  expresse,  qu'au  moment  où  les  dé- 
penses funéraires  ont  été  faites,  le  curator  funeris 
avait  rintention  de  se  faire  rembourser  et  n'agissait 
pas  uniquement  dans  une  intention  d'humanité  ou 
d'afTection  *. 

11  est  donc  prudent  de  bien  établir  ses  intentions 
par  avance,  et  Ulpien  conseille  aux  héritiers  qui, 
tandis  qu'ils  délibèrent  encore  sur  l'acceptation  d'une 
succession,  procèdent  à  l'inhumation  du  défunt,  de 
ne  point  se  contenter  de  dire  qu'ils  agissent  joîWff//^ 
gratia,  pour  établir  qu'ils  ne  font  pas  acte  d'héritiers, 
(car,  si  plus  tard  ils  répudient  la  succession,  leur 
précaution  se  retournerait  contre  eux  et  serait  inte>- 
prétée  comme  une  renonciation  à  l'action  funéraire)  ; 
mais  de  déclarer  formellement  qu'ils  entendent  être 
remboursés  de  leurs  dépenses  *.  Le  même  juriscon- 

«  L.  17,  pr.  eod.  tit. 
•  L.  14,  §.  7,  D.  XI,  7, 
3  L.  14,  §.  8,  eod.  tit. 
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suite  prévoit  encore  Thypothèse,  où  le  curator  fune- 
jis  aurait  procédé  aux  funérailles,  partie  dans  Tin- 
tention  d'agir  par  reconnaissance  ou  respect  pour  la 
mémoire  du  mort,  pietatis  gratta,  partie  en  qualité 
de  negoHorum  gestor  et  avec  l'intention  d'être  indem- 
nisé. La  dépense  se  partagera  alors  entre  lui  et  ceux 
qui  plus  tard  recueilleront  la  succession  du  de  cujus  *. 
Du  caractère  de  bonne  foi,  attaché  à  Vactio  fune- 
raria^  résulte  encore  une  seconde  condition  néces- 
saire à  son  exercice  :  Tabsence  de  toute  intention  ou- 
trageante envers  la  mémoire  du  défunt.  A  première 
vue,  il  semble  contradictoire  de  supposer  que  le  fait 
même  de  procéder  à  la  sépulture  d'un  homme  puisse 
constituer  une  injure  à  son  égard.  Il  en  peut  être 
ainsi  cependant  ;  et  si  l'on  se  rappelle  ce  que  nous 
avons  dit  de  l'importance  attachée  par  les  anciens 
aux  cérémonies  funèbres,  et  du  luxe  qu'ils  aimaient 
à  y  déployer,  on  ne  sera  point  surpris  de  voir  le  eu- 
rator  funeris  accusé  et  convaincu  d'injure  grave  en- 
vers le  défunt,  lorsqu'au  lieu  de  procéder  à  des  obsè- 
ques en  rapportavec  lasituation  dumort,il  l'ainhumé 
d'une  façon  mesquine,  comme  un  pauvre  ou  un  es- 
clave. Cette  intention  méchante  suffisait  pour  faire 
perdre  le  bénéfice  de  l'action  funéraire*. 

«  L.  14,  2. 9,  eod.  Ut. 
«  L.  14,  §.  10,  D.  XI,  7. 
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Perpétuelle  et  de  bonne  foi,  cette  action  est  en- 
core subsidiaire,  c'est-à-dire  qu'elle  n'est  accordée 
qu'en  l'absence  de  toute  autre  voie  de  recours  *. Si  donc 
j'ai  reçu  mandat  de  l'héritier  de  procéder  aux  funé- 
railles, je  pourrai  agir  contre  lui  par  l'action  man^ 
dati  ;  mais  je  n'aurai  point  Factio  funeraria.  On  s'est 
demandé  ce  qui  arriverait  si  ce  mandat  m'avait  été 
donné  par  un  pupille  non  autorisé  de  son  tuteur  :  se- 
lon la  rigueur  des  principes,  comme  j'ai  eu  l'inten- 
tion d'exécuter  le  mandat,  et  non  de  gérer  l'affaire 
du  défunt^  je  serais  dépourvu  de  toute  action  ;  cepen- 
dant comme  il  est  contraire  à  la  bonne  foi  que  le  pu- 
pille s'enrichisse  à  mes  dépens,  on  me  donnera  con- 
tre lui  l'action  funéraire  utile". 

Mais  pourrait-on  dire,  l'action  funéraire,  avec  ce 
caractère  d'action  subsidiaire,  devient  inutile^  car  on 
peut  toujours  la  remplacer  par  l'action  en  gestion 
d'affaires.  N'est-ce  pas,  en  effet,  gérerl'affaire  de  l'hé- 
ritier, que  de  procéder  aux  obsèques  dont  la  charge 
lui  incombe?  Sans  doute,  mais  la  procédure  romaine 
était  essentiellement  formaliste,  et,  comme  le  fait  re- 
marquer Pothier,  celui  qui  se  charge  du  soin  des 
funérailles,  avant  toute  addition  à  l'hérédité,  ne  peut 
être  considéré,  dans  la  rigueur  des  principes,  comme 

«  L.  14,  §.  12. 
«V.Voet. 
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gérant  les  affaires,  ni  de  Théritier  qui  n'existe  pas 
encore,  ni  delà  succession,  puisqu'elle  n'est  repré- 
sentée par  personne.  Dans  ces  conditions,  l'action . 
en  gestion  d'affaires  ne  pouvait  pas  naître,  et  de  toute 
nécessité,  il  fallait  créer  une  action  nouvelle.  L*ana- 
logie  même,  qui,  au  premier  abord,  semble  exister 
entre  ces  deux  actions,  ne  saurait  être  admise  ;  ainsi 
que  le  fait  remarquer  notre  savant  maitre  *,  M.  Acca- 
rias,  car  l'action  funéraire  est  fondée  sur  un  motif 
d'ordre  public,  et  «  ce  qui  prouve  bien  qu'elle  n'est 
«  pas  une  simple  copie  de  Factio  negotiorum  gestorum 
a  contraria^  c'est  qu'on  la  donne  même  à  celui  qui  a 
«  fait  enterrer  le  défunt,  nonobstant  l'opposition  de 
«  l'héritier*.» 

Sachant  à  qui,  et  à  quelles  conditions,  appartient 
Taction  funéraire,  il  nous  reste  à  voir  contre  quelles 
personnes  elle  peut  être  exercée.  En  principe,  le  pré- 
teur la  donne  contre  celui  à  qui  incombait  la  charge 
des  obsèques:  héritier  civil  ou  prétorien,  patron  ou 
père  de  famille,  dont  les  esclaves  ou  les  fils  ont  été 
ensevelis.  Notons,  cependant,  que  lorsqu'il  s'agissait 
d'un  fils  de  famille  possédant  un  pécule  castrense, 
ses  propres  héritiers  étaient  ceux  que  l'on  devait  pour- 
suivre tout  d'abord.  Dans  le  cas  particulier  où  le  dé- 

*  Droit  romain,  t.  II,  p.  594. 
«  L.  14,  §.  13. 
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funt  aurait,  dans  son  testament,  désigné  une  personne 
pour  procéder  à  ses  obsèques,  en  lui  laissant  un  legs 
à  cet  effet,  c'est  contre  elle  que  Ton  agira.  Nulle  dif- 
culté  dans  toutes  ces  hypothèses.  Mais,  que  décider 
s*il  s*agit  d'une  femme  mariée  ;  à  qui  incombe  la 
charge  de  ses  funérailles:  au  mari  ou  aux  héritiers  ? 
Les  jurisconsultes  et  les  interprètes  ont  cru  devoir 
entrer  ici  dans  de  nombreux  détails,  et  Pothier  dis- 
tingue différents  cas,  suivant  que  la  femme  était 
iuijuris  ou  filia  familiaSy  dotée  ou  sans  dot. 

•Si  nous  supposons  d'abord  une  femme  sui  juris  et 
possédant  une  dot,  nous  voyons,  pourvu  toutefois 
qu'elle  soit  morte  in  matrimonio^  que  ses  funérailles 
se  payent  sur  sa  dot  et  sur  sa  succession,  proportion- 
nellement à  l'importance  respective  de  l'une  et  de 
l'autre.  Il  y  aura  donc  une  contribution  à  établir  en. 
tre  les  héritiers  de  la  femme  d'une  part,  et  d'autre 
part  son  mari  qui  garde  la  dot,  ou  son  père  qui  la  re- 
prend ^  Telle  est  la  règle  générale  ;  mais  peut-on  y 
déroger  par  des  clauses  spéciales  ?  Pothier,  se  posant 
la  question,  prévoit  l'hypothèse  suivante  :  le  consti- 
tuant avait  stipulé  qu'à  la  mort  de  la  femme  les  deux 
tiers  de  la  dot  lui  feraient  retour  ;  mais  que  le  mari 
serait  déchargé  des  frais  funéraires.  Se  demandant  si 
une  telle  stipulation  est  valable,  le  jurisconsulte  con- 
*L.  16, 17,  18  et  19,  D.  XI,  7. 
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clat  que  vis-à-vis  des  étrangers,  le  pacte  est  sans  va- 
leur,  car  on  ne  peut  enfreindre  une  loi  d'ordre  public  ; 
mais  que  si  le  constituant  a,  lui-même,  enseveli  la 
femme,  il  ne  peut  plus  ensuite  agir  contre  le  mari. 

Ajoutons  que  dans  la  contribution  à  établir  entre 
le  mari  et  les  héritiers,  ces  derniers  ne  pourront,  en 
aucun  cas,  déduire  de  leur  part  héréditaire,  ni  les 
legs,  ni  le  prix  des  esclaves  affranchis  ni  les  dettes ^ 

Si  au  lieu  d'une  femme  sui  juriSy  nous  supposons 
une  ûUe  de  famille,  comme  elle  n'a  pas  de  patri- 
moine, c'est  sur  sa  dot  seulement  que  l'on  prélèvera 
les  frais  funéraires.  A  celui-là  donc  qui  bénéficie  de 
la  dot,  à  solder  les  dépenses. 

Enfin,  dans  le  cas  où  la  femme  ne  possédait  point 
de  dot,  qu'elle  soit  fille  de  famille  ou  émancipée,  c'é- 
tait à  son  père  ou  à  ses  héritiers  de  supporter  les 
charges  des  obsèques.  On  ne  pouvait  agir  contre  le 
mari  qu  en  cas  d'insolvabilité  du  père  et  absence 
d'héritiers. 

Telles  sont  les  règles  qui  gouvernent  l'action  funé- 
raire, donnée  par  le  préteur  à  toute  personne  qui  a 
fait  l'avance  des  frais  des  obsèques  ;  mais,  comme 
malgré  cette  garantie  de  remboursement,  il  pou- 
vait arriver  que,  le  défunt  ne  laissant  ni  parents, 
ni  amis,  personne  ne  se  présentât  pour  lui  rendre  les 
>  L.  24,  25  et  26,  eoi.  Ht. 
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derniers  devoirs,  le  magistrat  dût  encore  intervenir. 
La  coatume  était,  en  ce  cas,  de  charger  un  designator 
de  l'organisation  des  obsèques'.  On  le  payait,  dit  Ul- 
pien,  avec  l'argent  qui  se  trouvait  dans  la  succes- 
sion, et  s'il  n'y  en  avait  pas,  le  préteur  faisait  procé- 
der à  la  vente  des  objets  qui  se  détériorent  et  dont  la 
conservation  est  à  la  charge  de  l'hérédité  ;  en  tout 
cas,  on  lui  donnait  Faction  funeraria.  Le  rôle  de  ces 
de$ignator€$y  ainsi  que  l'indique  leur  nom^  était  de 
présider  aux  convois,  de  disposer  tout  ce  qui  était 
nécessaire  pour  les  obsèques  et  les  jeux  funèbres. 
C'étaient,  suivant  l'expression  d'Ulpien,  des  gens 
d'honneur  et  de  respect  ;  leur  office  réputé  très-hono- 
rable et  très-lucratif,  était  octroyé  par  le  prince. 

Mais  devant  l'intervention  de  ce  designator,  comme 
devant  celle  d'un  curator  funeris  étranger  à  la  fa- 
mille du  défunt,  on  peut  se  poser  la  question  sui- 
vante, à  savoir:  si  l'inhumation  par  eux  faite  donne 
au  terrain  le  caractère  de  lieu  religieux?  Nous  avons 
vu  qu'au  nombre  des  conditions  exigées  pour  qu'un 
lieu  devienne  religieux,  il  fallait  nécessairement  que 
celui  qui  procédait  aux  funérailles  eût  le  droit  de  le 
faire  :  or,  ce  droit,  en  principe,  n'appartient  évidem- 
ment qu'à  ceux-là  mêmes,contre  lesquels  est  donnée 
l'action  funéraire,  membre  de  la  famille  ou  léga- 

«  L.  12,  §.  6,  D.  XI,  7. 
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taires.  Que  conclure  de  là  ?  simplement  qu'avant  de 
procéder  aux  obsèques  le  curator  funeris,  étranger  à 
la  famille  du  défunt,  devait  adresser  une  demande  au 
magistrat  ;  et  que  celui-ci,  en  faisant  droit  à  sa  re- 
quête, le  traitait  comme  le  représentant  de  Théritier, 
et  faisait  passer,  sur  sa  tête,  tous  les  droits  de  ce  der- 
nier. Pour  le  designator,  comme  il  était  directement 
nommé  par  le  préteur,  il  recevait,du  même  coup,  la 
qualité  nécessaire  pour  rendre  religieux  le  lieu  de 
rinhumation. 

Section  IV*.  —Cas  dans  lesquels  un  lieu  cesse  d'être 
religieux. 

De  Toccupation  ennemie.  —  De  l'inhumation. 

Le  caractère  religieux  affecté  aux  sépultures,  sous 
les  conditions  que  nous  avons  décrites  plus  haut,  dis- 
paraissait dans  deUx  cas  :  provisoirement,  par  une 
occupation  ennemie;  définitivement  par  Tenlève- 
mentdes  restes  humains  en  vertu  d'une  autorisation 
des  pontifes.  Nous  avons  parlé  des  effets  produits  par 
la  conquête,  il  nous  reste  quelques  mots  à  dire  sur 
rexhumation  et  la  translation  des  cadavres.  Cette  cé- 
rémonie ne  pouvait  se  faire  qu'après  des  sacrifices 
solennels  et  pendant  la  nuit  :  solemnibus  redditis  sa- 
crificiiSj  per  noctem,  in  alium  transferri  locunij  pch 
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test,  {Paul.  sent.  1  :  XXI,  §.  I).  Par  le  déplacement  du 
corps,  en  vertu  d'une  autorisation  régulière,  le  lieu 
de  la  sépulture  cessait  d'être  religieux,  c'est  là  une 
distinction  fondamentale,  entre  les  choses  religiosse 
et  les  choses  sacrœ,  car  jamais  la  destruction  d'un 
temple  n'aurait  suffi,  pour  rendre  au  terrain  son  ca- 
ractère profane.  Mettant  de  côté  l'hypothèse  où  le 
corps  n'a  été  déposé  que  provisoirement  dans  le  tom- 
beau, cas  auquel,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  il  est 
toujours  licite  de  le  transporter  ailleurs  ;  et  supposant 
que  la  sépulture  a  été  faite  d'une  façon  définitive, 
voyons  quelles  seront  les  circonstances  dans  les- 
quelles la  translation  du  cadavre  pourra  être  autori- 
sée. 

Primitivement,  cette  autorisation  devait  être  fort 
rare,  car  les  croyances  des  Romains  sur  la  mort 
s'accommodaient  mal,  avec  le  trouble  même  fortuit, 
apporté  aux  sépulcres.  Les  cas  de  force  majeure  seuls 
pouvaient  l'expliquer  :  ob  incursum  fluminis,  vel  me- 
tum  ruinœ  {Paul.  sent.  I.  XXI,  §.  I.)  Plus  tard,  par  suite 
des  expéditions  lointaines  devenues  de  plus  en  plus 
fréquentes,  par  suite  de  la  crainte  superstitieuse  des 
anciens,  pour  les  sépultures  hors  de  leur  patrie,  la 
faculté  jadis  exceptionnelle  qu'avaient  les  pontifes 
d'autoriser  l'exhumation  et  la  translation  des  restes 
devint  d'un  usage  plus  fréquent.  C'est  ainsi  que  nous 
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voyons  Ovide  {Elégies  ïlï,  3,)  recommander  à  sa 
femme  de  faire  rapporter  ses  ossements  en  Italie,  afin 
qu*il  ne  soit  pas  dit  qu'il  fût  exilé  même  après  sa 
mort,  et  qu'une  âme  Romaine  ne  demeure  pas  tou- 
jours errante  parmi  des  ombres  sarmates. 

Inter  sarmaticas  Ramona  vagabitur  umbras, 
Perque  feros  mânes  hospita  semper  erit. 

Ossa  tamen  faeùo  parva  referantwr  in  una  : 
Sic  ego  non  etiam  morttms  exul  ero. 
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INTRODUCTION 


Clueaii  profitM*  m  religioB  «tm  nn*  égmb 
liberté^  et  obtUnt  pour  Mm  ealU  la  même 
proteetioo. 

(Chuta  de  1830,  art.  V.) 


L'absence  d'une  formule  précise,  d'une  règle  inva- 
riable, occasionne  en  droit  et  en  jurisprudence, 
comme  en  toutes  choses,  des  fluctuations  d'opinion, 
qui,  suivant  les  temps  et  les  gouvernement,  font  pré- 
valoir des  doctrines  opposées,  également  excessives. 
C'est  ainsi  qu'en  matière  de  funérailles  et  de  sépul- 
tures, avant  d'arriver  au  principe  sainement  entendu 
de  la  liberté  de  conscience,  les  partis,  tour  à  tour  do- 
minants, se  portèrent  envers  leurs  adversaires  aux 
excès  les  plus  contraires  et  les  plus  tyranniques. 
Nous  savons,  qu'avant  la  révolution,  alors  que  la  re- 
ligion catholique  était  en  France  dominante  et  exclu- 
sive, les  ordonnances  étaient  d'accord  avec  les  rituels 
pour  priver  de  la  sépulture  ordinaire  tous  ceux  qui 
par  leurs  opinions  et  leurs  croyances  se  séparaient 
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du  seul  culte  reconnu.  On  ne  pouvait  les  ensevelir 
qu'en  vertu  d'une  ordonnance  du  juge  royal,  et  dans 
des  lieux  écartés  :  encore  fallait-il  que  le  décédé  n'eût 
à  aucune  époque  de  sa  vie  fait  partie  de    la  religion 
catholique.  S'agissait-il  d'un  relaps,  le  procès  était 
fait  à  sa  mémoire,  son  cadavre  traîné  sur  la  claie  et 
jeté  à  la  voirie,  ses  biens  et  ceux  de  sa  famille   con- 
fisqués, {déclaration  de  1686).  Le  but  avoué  du  clergé, 
alors  tout-puissant,  était  de  pousser  aux  conversions 
et  de  contraindre  les  convertis  à  se  conduire  en  bons 
catholiques,  et  à  recevoir,  de  gré  ou  de  force,  les  sa- 
crements de  l'Église.  Sous  Louis  XV,  on   se    relâcha 
un  peu  de  ces  rigueurs  excessives,  et  alors  on  passa 
très-rapidement  d'une  extrémité  à  l'autre;  car  au 
lieu  que  pendant  le  règne  de  Louis  XIV,  l'église  con- 
traignait les  non-catholiques  à  recevoir  le  sacrements, 
elle  fit  dès  lors  des  difficultés  pour  les   leur  admi- 
nistrer, tant  qu'il  y  avait  des  doutes  sur  la  sincérité 
de  leur  conversion,  et  condamna,  par  là,  tous  les  pro- 
testants au  concubinage,  puisqu'il    n'y  avait   alors 
d'autres  mariages  que  le  mariage  devant  ses  autels. 
En  même  temps,  elle  refusait  son  concours  et  ses 
prières   aux   obsèques  et  funérailles  de  ceux   qui 
avaient  vécu  hors  de  son  sein.  C'était  son  droit,  incon- 
testablement, car  elle  seule  avait  mission  pour  savoir 
et  juger  à  qui  elle  devait  accorder  ou  refuser  ses  sa- 
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crements.  Cependant,  on  s'indigna  alors,  et  comme 
on  ne  distinguait  pas  encore  nettement  la  séparation 
profonde  qui  existe  entre  les  institutions  civiles  et 
les  institutions  religieuses,  on  alla  jusqu'à  réclamer 
l'intervention  des  tribunaux,  pour  obtenir,  par  déci- 
sion judiciaire,  les  cérémonies  funèbres  de  Téglise  ; 
et  cependant  la  loi  civile  ne  pouvait  obliger  un  clergé 
à  les  célébrer,  sans  empiéter  sur  le  pouvoir  spi- 
rituel. 

Aujourd'hui,  Fautorité  civile  et  l'autorité  ecclésias- 
tique ont  chacune  leurs  attributions  bien  distinctes 
en  matière  de  sépulture.  Le  maire  et  le  curé,  les  re- 
présentants de  ces  deux  pouvoirs,  agissent  dans  des 
sphères  absolument  différentes,  qui  se  touchent,  sans 
se  confondre.  Toutefois,  la  séparation  de  la  loi  civile 
et  de  la  loi  religieuse,  raison  historique  de  la  liberté 
de  conscience,  ne  Fa  pas  isolée,  pour  nous,  de  ses 
périls  et  de  ses  orages.  Car^  au  moment  où  ces  deux 
grandes  puissances  se  séparent,  toutes  les  difficultés 
de  leur  indépendance  réciproque  se  font  sentir.  Leurs 
pouvoirs,  quoique  distincts,  se  coudoient  sans  cesse, 
et  Fon  comprend  que  les  inhumations  deviennent 
fréquemment  des  sujets  d'irritation  et  de  scandale,  et 
donnent  lieu  à  des  conflits,  quand  ils  ne  restent  pas 
l'un  et  l'autre  dans  leur  domaine  strict. 

Outre  les  difficultés  naissant  de  ces  rapports  jour- 
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naliers,  de  graves  discussions  s'élèvent  encore  à  pro- 
pos des  funérailles,  soit  sur  une  exacte  appréciation 
de  la  volonté  d'un  défunt,  soit  sur  le  droit  de  pro- 
priété et  la  nature  particulière  de  sa  sépulture.  Nous 
aurons  donc  à  rechercher,  à  l'aide  des  décisions  de 
la  jurisprudence  et  des  principes  du  droit,  quelles 
sont  les  solutions  qui  doivent  prévaloir  en  ces  sortes 
de  matières  ;  et  de  quelle  façon  la  loi  civile  a  entendu 
assurer  le  respect  et  la  protection  des  droits  particu- 
liers de  ces  deux  êtres  moraux  désormais  séparés, 
mais  toujours  en  présence,  l'État  et  l'Égli^. 
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CHAPITRE  1 


FORMALITÉS  QUI  PRÉCàDENT    LES  FUNÉRAILLES 


De  la  déclaration  du  décès.  —  Du  permis  d'inhumer.  —  Délai  de 
vÎDgt-quatre  heures.  —  Défaut  d*autoridation.  —  Mort-nés.  — 
Morts  violentes.  —  Vérification  des  décès. 


La  pensée  des  auteurs  de  la  législation  sur  les  sé- 
pultures se  dégage  nettement,  quand  on  rapproche 
les  différents  projets  élaborés  par  le  conseil  d'Etat  en 
Tan  XII.  Ils  se  sont  toujours  fondés  sur  cette  idée, 
qu'à  l'Etat  appartenait  l'exercice  absolu,  la  sur- 
veillance exclusive  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile  ; 
à  l'Eglise  la  liberté  complète  dans  le  domaine  spiri- 
tuel :  d'où,  comme  conséquence,  incompétence  ra- 
dicale du  premier  en  matière  dogmatique,  absence 
•complète  d'autorité  de  la  part  de  la  seconde  en  ma- 
tière temporelle.  Partant  de  là,  ils  ont  donné  la  police 
des  inhumations,  le  droit  de  prescrire  toutes  les  me- 
sures qu'elles  pourraient  susciter  à  l'autorité  civile. 
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qui,  seule,  a  le  droit  de  commander  à  tous,  sans  dis- 
tinction de  culte. 

Au  maire  donc  appartient  tout  ce  qui  a  trait  à  la 
constatation  du  décès,  aux  précautions  à  prendre, 
soit  contre  les  inhumations  précipitées,  soit  dans 
l'intérêt  de  la  salubrité  publique,  au  mode  de  trans- 
port des  corps,  au  contrôle  des  volontés  du  défunt 
sur  la  nature  de  ses  funérailles,  à  la  protection  du 
convoi.  Au  curé  est  réservé  ce  qui  regarde  la  direc- 
tion des  cérémonies,  le  droit  d'accorder  ou  de  refu- 
ser ses  prières. 

En  ce  qui  concerne  la  constatation  du  décès,  et  les 
précautions  nécessaires  en  vue  d'éviter  les  inhuma- 
lions  trop  promptes,  l'art.  77  du  Code  Civil  veut 
qu'aucune  inhumation  ne  puisse  être  faite,  sans  une 
autorisation  de  l'officier  de  letat  civil,  et  avant  qu'un 
délai  de  vingt-quatre  heures  ne  se  soit  écoulé  depuis 
le  décès  ;  excepté  néanmoins,  dans  certaines  cir- 
constances où  ce  délai  pourrait  devenir  funeste  par 
suite  de  la  contagion  de  la  maladie  ayant  occasionné 
la  mort. 

Pareil  délai  existait  déjà  avant  le  Code  Civil,  dans 
les  coutumes  de  France  ;  mais  aucun  règlement  ni 
ordonnance  ne  l'avait  fixé  d'une  manière  précise 
et  générale,  comme  l'a  fait  le  législateur  dans  une 
pensée  de  prévoyance  toute  naturelle.  Mais,  aujour- 
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d'hui  encore,  des  contestations  s'élèvent  sur  le  point 
de  savoir  à  partir  de  quel  moment  on  doit  faire  cou- 
rir ce  délai  de  vingt-quatre  heures.  Si  Ton  s'en  tient 
exactement  au   texte   de  la  loi,    le  délai  court  de 
rheure  du  décès  :  cependant,  nous  savons  que  dans 
la  déclaration  faite  à  Tofficier  de  Tétat  civil  et  dans 
l'acte  de  décès  par  lui  dressé,  l'heure  de  la  mort 
n'est  pas  indiquée  ;  admettre  cette  manière  de  voir, 
ce  serait  donc  laisser  à  l'initiative  des   particuliers, 
et  partant^  des  intéressés,  la  fixation  du  moment  où 
l'on  pourra  légalement  procéder  à  l'inhumation.  Or, 
on  peut  craindre  qu'il  n'y   ait  là  un  danger,  si  Ton 
réfléchit  que  parfois,  la  principale  préoccupation,  de 
ceux  qui  entourent  le  défunt,  est  de  se  débarrasser 
du  cadavre  au  plus  vite  ;  soit,  comme  il  arrive  dans 
les  grandes  villes,  par  suite  de    l'exiguité  du  loge- 
ment, soit  même  pour  faciliter  au  crime  les  moyens 
d'échapper  aux  regards  de  la  justice.  Nous  préférons 
donc,  puisque  la  loi  ne  distingue  pas  entre  le  décès 
déclaré  et  le  décès  survenu,  prendre,  comme  point  de 
départ  des  vingt-quatre  heures,  la  déclaration  faite 
à  l'officier  de  l'état  civil  :  d'autant  plus  que  ce  délai 
est  un  minimum  qui,  sans  danger,   peut  être  pro- 
longé de  quelques  heures.  C'est,  au  reste,  la  doc- 
trine adoptée  le  plus  généralement  et  suivie  à  Pa- 
ris. 
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Ce  délai  est  un  minimum,  disions-nous  ;  le  maire 
pourra  donc  le  prolonger,  s'il  le  juge  à  propos.  11  y 
sera  même  contraint,  lorsqu'il  y  aura  des  signes  et 
indices  de  mort  violente,  car  alors  {art.  81. c.  c.)  il  ne 
doit  permettre  l'inhumation  qu'après  qu'un  officier 
de  police,  assisté  d'un  docteur  en  médecine,  aura 
dressé  procès-verbal  de  l'état  du  cadavre,  et  des  cir- 
constances y  relatives.  La  loi  a  vu  là  un  moyen  de 
prévenir  le  crime,  ou  tout  au  moins  d'en  assurer  la 
constatation  et  le  châtiment.  On  comprend,  dès  lors, 
toute  l'importance  que  prend  l'article  358  du  Code 
Pénal,  frappant  tous  ceux  qui,  sans  autorisation 
préalable  du  maire,  auraient  fait  inhumer  un  indi- 
vidu décédé,  d'un  emprisonnement  de  six  jours  à 
deux  mois  et  d'une  amende  de  46  à  50  francs,  sans 
préjudice  de  la  poursuite  des  crimes  dont  les  auteurs 
de  ce  délit  pourraient  être  prévenus.  Notons  que  cet 
article  ne  vise  et  ne  punit  que  des  contraventions 
matérielles,  sans  qu'en  aucun  cas,  la  bonne  foi  du 
prévenu  puisse  être  invoquée  comme  excuse. 

On  s'est  demandé^  à  ce  sujet,  si  les  prêtres  et  pas- 
teurs qui  procèdent  à  la  levée  du  corps  et  à  la  céré- 
monie religieuse,  sans  qu'il  soit  justifié  de  l'autori- 
sation de  l'officier  de  l'état  civil,  étaient  passi- 
bles de  peines  portées  par  l'article  358?  Le  dé- 
cret du  4  thermidor  an  XllI  les  comprend  bien  dans 
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sonénumération/«  //  est  défendu...  à  tous  curés  y 

•  desservants  et  pasteurs^  (f  aller  lever  aucun  corps  et 

•  de  raccompagner  hors  des  églises  et  temples  j  qu'il  ne 
«  leur  apparaisse  de  F  autorisation  donnée  par  F  officier 
«  de  FEtat  civil  pour  Finhumation,  à  peine  dêtre 
^poursuivis  comme  contrevenants  aux  lois.  »  Toute- 
fois, ces  dispositions  n'ayant  été  sanctionnées  par 
aucune  loi,  et  la  lettre  de  l'article  358  ne  punissant 
que  ceux  qui  ont  fait  inhumer,  c'est-à-dire,  ceux  qui 
ont  pris  les  dispositions  nécessaires  pour  l'inhuma- 
tion, il  a  été  jugé*,  que  notre  article  ne  pouvait  pas 
s'appliquer  aux  membres  du  clergé,  qui  ne  font  que 
donner  au  mort  le  concours  de  leur  ministère  :  Néan- 
moins, la  levée  d'un  corps,  faite  par  un  prêtre,  sans 
permission  de  l'autorité  municipale,  constituant  une 
contravention  à  la  police  des  sépultures,  est  passible 
des  peines  de  simple  police  et  donne  lieu  à  un  cas 
d'abus.  Mais,  pourra-t-on  porter  la  plainte  contre 
Tecclésiastique,  directement  devant  les  tribunaux 
judiciaires  ou  faudra-t-il,  au  préalable,  recourir  à 
l'appel  comme  d'abus  et  attendre  la  décision  du 
conseil  d'Etat.  Après  bien  des  hésitations  et  des  tâ- 
tonnements, la  jurisprudence  et  la  doctrine*  sont 

1  Arrêt  de  la  Cour  de  Gass.  du  27  janv.  1832. 

2  Avis  du  Conseil  d'État,  17  mars  1882.  -  M.  Laferrière  à  son 
ooars. 
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aujourd'hui  d'accord,  et  estiment  que  les  deux  pour- 
suites peuvent  se  cumuler,  et  qu'il  n'y  a  aucune  rai- 
son, potir  subordonner  l'action  pénale  à  l'action  dis- 
ciplinaire. 

Relativement  à  ce  tnême  article  358,  une  question 
non  moins  importante  ft  été  soulevée,  â  propos  des 
enfants  mort-iiés.  Des  doilteâ  se  sont  élevés  sur  le 
point  de  savoir  si  l'autorisation  d'inhumer  devait 
être  demandée  pour  eux.  La  loi,a-t-on  dit,  ne  parlant 
que  d'individus  décédés  ne  peut  s'appliquer  à  l'enfant 
dont  la  vie  s'est  éteinte  en  naissant,  ou  avant  de 
naître.  Soumettre  l'inhumation  de  cet  enfant  aux 
lois  des  décès,  ce  serait  implicitement  dire  qu'il  a  eu 
vie,  et  jeter  le  trouble  dans  les  successions  *. 

Un  décret  du  4  juillet  1806  prescrit  les  dispositions 
suivantes  :  «  Lorsque  le  cadavre  dtun  enfant  dont  la 
«  naissance  n'a  pas  été  enregistrée  sera  présenté  à  Cofji' 
«  cier  de  F  état  civil,  cet  of/icier  n'exprimera  pas  que  cet 
«  enfant  est  décédé,  mais  seulement  qu'il  lui  a  été  présenté 
«  sans  vie. . .  Cet  acte  sera  inscrit,  à  sa  date,  sur  les  régis- 
«  très  de  décès,  saus  qu'il  en  résulte  aucun  préjugé  sur 
«  la  question  de  savoir  si  Venfant  a  eu  vie  ou  non.  » 
Ce  texte  indique  bien  le  rôle  de  l'officier  de  l'état  ci- 
vil en  pareil  cas  ;  mais  ne  tranche  pas  la  difficulté. 
Seuls,  les  principes  du  droit  et  les  décisions  de  la  ju- 
1  Cbauveau  et  Héiie,  t.  VI. 
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risprudence  nous  aideront  à  résoudre  la  question.  Si 
Fenfant  mort-né  est  arrivé  au  terme  de  viabilité, 
nulle  difficulté,  on  doit  le  considérer  comme  un  in* 
dividu  décédé  ;  tous  les  arrêts  sont  d'accord  sur  ce 
point'.  Mais  que  décider,  si  Tenfant  n'est  pas  venu  à 
terme  ?  Suivant  une  première  doctrine,  professée  par 
MM.  Ghauveau  et  Hélie,  il  faut  faire  une  distinction 
entre  l'accouchement  et  l'avortement:  car  on  ne 
saurait,  disent  ces  savants  auteurs,  donner  le  nom 
d'enfant  au  fœtus  qui  n'a  pas  encore  l'organisation 
nécessaire  pour  exister  :  d'où  la  conséquence  qu'il 
n'y  aurait  aucun  délit  à  l'enterrer  sans  autorisation 
et  avant  le  délai  de  24  heureâ.  Cette  doctrine,adoptée 
jusqu'en  1874  par  la  jurisprudence,  offrait,  selon 
nous,  de  grands  inconvénients.  En  effet,  la  question 
de  savoir  si  en  cas  d'avortement  il  y  a  eu  un  enfant, 
si  le  fœtus  avait  vie  ou  non,  ne  nous  paraît  pas  de- 
voir être  laissée  à  l'appréciation  de  ceux  qui  sont  le 
moins  aptes  à  la  résoudre,  et  dont  le  témoignage 
dans  certains  cas  semblerait  suspect,  c'est-à-dire  au 
père  et  à  la  mère.  D'un  autre  côté,  exiger  la  déclara- 
lion  à  la  mairie  de  toute  fausse-couche,  de  tout  pro- 
duit évidemment  non  viable,  serait  bien  souvent  ri- 
goureux et  pénible.  Aussi  la  Cour  de  Cassation  dési- 
rant trancher  la  question  et  assurer  le  respect  de 
«  Nancy,  17  sept.  1839.  —  Metz,  24  août  1854. 
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tous  les  droits  et  intérêts  qui  se  rattachent  à  la  ques- 
tion de  viabilité,  a-t-elle  pris  un  critérium  dans  Tart. 
312  du  Code  Civil.  La  loi  ayant  établi  que  la  plus 
courte  gestation  était  de  cent  quatre-vingts  jours,  on 
doit,  dit  Tarrêt  du  7  août  1874,  regarder  comme  for- 
mé Tenfant  arrivé  à  ce  terme  et  exiger  pour  lui  une 
inhumation  régulière.  Au  contraire,  Têtre,  qui  vient 
au  monde  avant  les  six  mois,  ne  constitue  pas  un 
enfant  et  son  ensevelissement  peut  se  faire  sans  au- 
cune formalité.  Tel  est  l'état  actuel  de  la  jurispru- 
dence qui  nous  semble  le  mieux  sauvegarder  tous  les 
intérêts  et  concilier  tous  les  scrupules. 

De  tout  ce  qui  précède,  il  résulte  que  la  loi  a  tou- 
jours eu  en  vue,  non  seulement  de  faire  connaître  les 
changements  qui  arrivent  dans  les  familles  et  de 
mettre  les  héritiers  à  même  dé  réclamer  leurs  droits; 
mais  encore  de  ne  pas  laisser  échapper  la  trace  des 
crimes  qui  auraient  pu  occasionner  la  mort  et  d'évi- 
ter les  inhumations  trop  hâtives.  C'est  toujours  dans 
ce  but,  que  Tart.  77,  outre  les  prescriptions  que  nous 
avons  déjà  énumérées,  exige  encore  qu'avant  de  dé- 
livrer Tautorisation  de  procéder  aux  funérailles,  Tof- 
ficier  de  l'état  civil  se  transporte  auprès  du  défunt, 
pour  s'êissurer  du  décès.  On  sait  qu'en  fait,  presque 
partout^  le  maire  se  fait  assister  ou  plutôt  suppléer 
par  une  personne  de  l'art.  Cette  assistance^  dont  ne 


Digitized  by  VjOOQ iC 


—  101  — 

parle  pas  la  loi,  est  assurément  dans  son  esprit  et  à 
ce  titre  elle  a  été  prescrite  par  des  règlements  de  po- 
lice ;  mais  aucun  texte,  aucun  règlement  n'a  jamais 
autorisé  le  maire  à  se  faire  suppléer.  Il  y  a  là  une 
tolérance  qui,  dans  les  grandes  villes,  s'explique  et 
s'impose  ;  mais  qui,  sans  raison  d'être  suffisante  dans 
les  campagnes,  y  donne  lieu  à  de  graves  abus  :  car, 
presque  toujours,  les  officiers  de  Tétat-civil  des  peti- 
tes communes  s'en  rapportent  entièrement  au  dire 
des  déclarants.  La  prévoyance  de  la  loi  se  trouve 
ainsi  déroutée  :  voulant  éviter  l'ensevelissement  de  per- 
sonnes qui  se  trouvent  seulement  en  état  de  catalep- 
sie, ensevelissement  qui,  selon  les  personnes  de  l'art, 
a  malheureusement  lieu  plus  fréquemment  qu'on  ne 
le  pense,  et  désirant  que  la  police  soit  informée  s'il 
existait  des  traces  de  mort  violente,  elle  a  confié  la 
constatation  des  décès  à  son  représentant  dans  la 
commune,  se  déchargeant  sur  lui  de  prendre  toutes 
les  mesures  et  les  précautions  nécessaires.  Si  l'art. 
77,  pris  à  la  lettre,  est  inexécutable,  qu'on  le  rem- 
place, ou  qu'un  décret  d'intérêt  général  vienne  en 
compléter  les  dispositions,  en  appliquant,  par  exem- 
ple, à  toutes  les  communes  de  France,  un  système  de 
vérification  des  décès,  analogue  à  celui  de  la  ville  de 
Paris*.  Deux  circulaires,  l'une  du  2  septembre  1863; 
^  A  Paris,  la  constatation  des  décès  est  confiée  à  des  médecins 


Digitized  by  VjOOQ iC 


—  102  — 

l'autre  du  24  décembre  1866,  rédigées  en  ce  sens, 
avaient  été  adressées  par  le  ministre  de  Tintérieur 
aux  préfets.  «  Le  maire  de  chaque  commune,  y  li- 
ce sons-nous,  fera  choix  d'un  ou  de  plusieurs  docteurs 
«  en  médecine,  ou  en  chirurgie,  et  à  leur  défaut,  d'of- 
tt  Aciers  de  santé,  qui  seront  chargés  de  constater  les 
a  décès,  dont  la  déclaration  aura  été  faite  à  la  mai- 
ce  rie,  conforméipent  aux  prescriptions  de  la  loi.  Ces 
«  médecins  seront  assermentés.  »  Malheureusement, 
ces  circulaires  ne  sont  pas  rigoureusement  ooser- 
yées,  et  aujourd'hui  encore,  il  n'existe  absolument 
aucune  vérification  des  décès  dans  les  petites  com- 
munes et  dans  les  campâmes.  C'est  là  une  situation 
regrettable,  qu'il  importe  au  législateur  de  com- 
bler. 

pris  exclusivement  parmi  ceux  qui  exercent  près,  les  bureaux  de 
bienfaisance.  Sur  la  liste  de  ces  médecins,  arrêtée  par  le  préfet 
de  la  Seine,  le  maire  de  chaque  arrondissement  dresse  le  tableau 
de  ceux  qui  sont  attachés  à  sa  circonscription  et  désigne,  dans 
Tordre  d'ancienneté,  un  médecin  et  un  chirurgien  qui  seront 
chargés  de  la  vérification  des  décès.  A  la  mort  de  tout  individu 
le  maire^  prévenu  par  les  proches  parents  ou  amis  du  défunt, 
adresse  un  mandat  de  visite  à  l'un  de  ces  médecins.  Celui-ci  se 
rend  au  domicile  indiqué  et  constate  la  mort.  Il  rédige  alors  et 
signe  un  certificat  en  double  expédition,  qui  devra  être  remis  à 
la  mairie. 

En  outre,  il  a  été  constitué  six  médecins  inspecteurs-vérifica- 
teurs chargés  de  procéder  à  une  nouvelle  constatation  des  décès, 
toutes  les  fois  qu'ils  en  sont  requis,  ou  qu'ils  le  jugent  à  propos. 
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Notons,en  terminant,  que  la  constatation  du  décès, 
par  l'officier  de  Tétat  civil  en  personne,  est  obliga- 
toire en  un  cas,  quand  la  mort  est  survenue  par  ac- 
cident dans  une  exploitation. 

«  //  est  expressément  prescrit  aux  maires  et  autres  of- 
«  aciers  de  police  de  se  faire  présenter  les  corps  desou- 
«  vriers  qui  auraient  périj  par  accident^  dans  une  ex- 
«  ptoitation,  et  de  ne  permettre  leur  inhumation  qu'a- 
«  près  que  le  procès-verbal  de  t accident  aura  été  dressé 
«  conformément  à  Part.  81  du  Code  Civil,  et  sous  les 
fi  peines  portées  dans  les  art,  358  et  359  du  Code  Pé- 
«  nal.  »  (Loi  du  3  janv.  1813  sur  l'exploitation  des 
mines). 

Des  règlements  de  police  prescrivent  que,  jusqu'à 
la  visite  de  Tautorité,  les  personnes  chargéfçs  de  veil- 
ler sur  le  défunt  ou  présumé  tel,  doivent  s'abstenir 
de  tous  actes  de  nature  à  occasionner  la  n^ort  s'il  y 
avait  seulement  léthargie. 
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CHAPITRE  II 


DES  FUNÉRAILLES 


A  qui  il  appartient  de  les  régler. 

Lorsque  le  permis  d'inhumer  a  été  délivré,  et  que 
le  temps  voulu  par  la  loi  est  expiré,  rien  ne  s'oppose 
à  ce  qu'il  soit  procédé  à  l'ensevelissement,  par  les 
parents  ou  amis  du  défunt.  C'est  à  la  famille  à  donner 
tous  les  ordres  nécessaires  concernant  le  convoi,  la 
question  du  service  religieux  et  celle  de  la  dépense  ; 
mais,  ni  le  Gode,  ni  la  loi  de  germinal  au  XII,  ni  les 
décrets  du  18  août  1811  et  14  juillet  1832  concernant 
le  service  des  inhumations  à  Paris,  ne  prévoient  ni 
ne  fixent  à  quels  parents  incombe  le  devoir  et  le  droit 
de  décider  au  nom  de  la  famille.  Le  législateur  ne 
songeait  pas,  alors,  que  des  conflits  pouvaient  s'éle- 
ver sur  ces  questions,  entre  ceux  que  devrait  unir 
une  douleur  commune  :  dans  sa  pensée,  la  famille 
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veillerait  toujours  à  ce  que  ses  morts  fussent  enter- 
rés conformément  aux  intentions  par  eux  manifes- 
tées. 

Quel  motif  aurait-il  eu  d'en  douter  ?  quelle  raison 
eût  pu  lui  faire  prévoir  qu'au  cas  où  le  défunt  n^au- 
rait  pas  clairement  fait  connaître  sa  volonté,  des  tris- 
tes luttes  s'élèveraient  autour  de  son  cercueil.  C'est 
cependant  ce  qui  se  présente  fréquemment  de  nos 
jours,  où  les  passions  politiques  et  religieuses  vien- 
nent se  heurter  jusqu'au  chevet  des  mourants^  soit 
pour  leur  arracher  l'aveu  d'une  croyance  qu'ils  ne 
partagent  pas^  soit  pour  faire  servir  leurs  dépouilles 
à  des  manifestations  extérieures. 

Dans  le  silence  de  la  loi,  nous  aurons  donc  à  exa- 
miner successivement,  le  cas  où  le  défunt  a  mani- 
festé ses  intentions  sur  le  caractère  à  donner  à  ses 
obsèques  et  à  rechercher,alors,  quels  actes  sont  suffi- 
sants, quels  actes  sont  nécessaires  pour  cette  mani- 
festation ;  puis,  dans  le  cas  où  rien  n'indiquerait 
quelles  ont  été  les  dernières  volontés  du  mourant,  à 
qui,  de  ses  proches  et  de  ses  héritiers,  appartient 
de  décider. 
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Section  I.  —  De  la  volonté  du  défunt. 

De  la  liberté  de  conscience.  —  Du  mineur  de  seize  ans.  —  De 
l'engagement  pris  pendant  la  vie. 

La  volonté  du  défaut  doit  avant  tout  servir  de  rè- 
gle ;  «  car  s'il  y  a  quelque  chose  de  sacré  parmi  les 
«  hommes,  c'est  la  volonté  des  mourants.  Cette  pen- 
«  sée  suprême  inspire  la  piété  et  commande  le  res- 
c<  pect.  La  prière  d'un  mourant  est  un  ordre,  son  or- 
«  dre  est  une  loi*.  »  Tout  homme,  tout  majeur  au 
moins,  est  donc  le  maître  absolu  de  déterminer  com- 
ment auront  lieu  le  convoi  et  Tenterrement  de  son 
cadavre.  C'est  là  un  droit  que  personne  ne  conteste^ 
car  il  découle  directement  de  deux  principes  irrécu- 
sables :  la  liberté  de  conscience,  l'égalité  des  citoyens 
devant  la  loi  !  Ce  droit  si  légitime  est,  à  tel  point, 
passé  dans  nos  mœurs,  que  les  règlements  militaires 
fléchissent,  lorsqu'il  s'agit  des  obsèques  d'un  chef, 
devant  sa  volonté  d'être  inhumé  sans  la  pompe  offi- 
cielle". Si  donc  un  individu  déclare  se  séparer  des 
pratiques  religieuses  de  ses  concitoyens;  si  aucun 
des  cultes  reconnus  par  TÉtat  ne  le  satisfait^  nul 
doute  qu'il  n'ait  le  droit  d'en  écarter,  à  l'heure  de  ses 

^  lYoplong,  Traité  des  donat.  et  des  test,  n»  23. 
»  Officiel.  Sénat,  24  février,  66. 
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funérailles,  les  cérémonies  illasoires  et  vaines  selon 
lui.  La  liberté  de  conscience  proclamée  par  la  révo- 
lution de  89  ne  serait,  en  effet,  qu'un  mot  vide  de 
sens,  si  elle  ne  comportait  pas  la  possibilité  de  mani- 
fester extérieurement  sa  croyance.  Dire  que  la  cons- 
cience est  libre  ne  peut  signifier  qu'une  chose,  à  sa- 
voir que  nous  sommes  libres  de  faire  entendre  au  de* 
hors  le  cri  de  cette  conscience.  Respect  donc  pour 
celui  qui  se  soumet  à  une  religion  quelle  qu'elle  soit, 
et  aux  pratiques  d'un  culte  quelconque  ;  mais  respect 
aussi  pour  celui  qui  se  refuse  à  croire  et  à  pratiquer. 
La  liberté  de  penser  qui  a  grandi  avec  la  société  mo- 
derne et  avec  l'esprit  d'égalité,  est  aujourd'hui  un  de 
nos  besoins  les  plus  impérieux;  et  il.  est  indispensa- 
ble que  l'homme  soit  libre  de  rester  étranger  aux  cé- 
rémonies d'un  culte  s'il  n'a  pas  la  foi  :  mieux  vaut 
l'incrédulité  franche  et  sincère,   que  l'hypocrisie. 
N'est-ce  pas  d'ailleurs  faire  preuve  de  respect  pour  les 
pratiques  religieuses  que  de  ne  point  les  imposer  au 
cadavre  de  celui  qui,  pendant  sa  vie,  les  a  sans  cesse 
repoussées.  Les  accepter  pour  soi,  dans  cette  situa- 
tion, ce  serait  les  faire  servir  au  mensonge,  à  une 
indigne  comédie  ;  et  les  membres  d'une  Église  qui 
craignent  que  ce  régime  de  liberté  ne  soit  funeste  à 
leur  religion,  n'ont  pas  de  cette  religion   une  bien 
haute  idée,  puisqu'ils  pensent  qu'elle  ne  peut  exister 
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qu'à  la  condition  d'être  soutenue  et  protégée  par 
l'État.  A  quel  titre,du  reste,  l'autorité  civile  viendrait- 
elle,  soit  favoriser  un  culte,  soit  contraindre  à  faire 
un  choix  entre  les  quatre  cultes  reconnus  par  elle. 
De  quelque  manière  qu'un  gouvernement  intervienne 
dans  ce  qui  a  rapport  à  la  religion^  il  fait  du  mal,  a 
dit  Benjamin  Constant*  ;  il  fait  du  mal,  s'il  intervient 
autrement  que  pour  maintenir  le  droit  de  chacun  et 
empêcher  que  l'ordre  public  ne  soit  troublé.  En  tant 
qu'État,  il  admettra  donc  indistinctement  tous  les 
cultes,  et  veillera  à  ce  que  leurs  partisans  n'attentent 
jamais  à  la  liberté  ni  au  droit  des  citoyens;  car  quelle 
que  soit  leur  majorité,  les  sectateurs  d'une  croyance 
ne  peuvent  avoir  le  droit  d'opprimer  les  adhérents  à 
une  autre  croyance.  Or,  la  conséquence   nécessaire 

de  la  liberté  des  cultes,  c'est  la  faculté  de  n'en  suivre 

« 

aucun  ;  placés  au  milieu  des  diverses  religions,  les 
citoyens  sont  et  doivent  toujours  rester  libres  de  se 
tenir  en  dehors  des  sanctuaires. 

Ces  principes  étant  admis,  nul  ne  peut  voir  dans 
ce  que  l'on  est  convenu  d'appeler,  un  enterrement 
civil,  ni  délit,  ni  infraction  d'aucun  genre.  Un 
homme  a  toujours  le  droit  de  déclarer  qu'il  ne  veut 
point  que  son  cadavre  soit  associé  aux  manifestations 

*  Principes  de  politique,  p.  266. 
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du  culte  qu'il  n'a  pas  suivi  pendant  le  cours  de  son 
existence  :  propriétaire  de  son  corps,  il  en  peut  dis- 
poser comme  il  Tentend.  Il  est  bien  entendu  que  cette 
disposition  étant  pour  lui  Texercice  d'un  droit,  il 
n'aura  la  faculté  d'en  user,  qu'autant  qu'il  jouira  de 
la  capacité  nécessaire  pour  prendre  des  dispositions 
exécutoires  après  sa  mort:  les  interdits  et  les  mi-* 
neurs  ne  sauraient  donc  réclamer  pareil  privilège, 
nous  verrons  plus  loin  à  qui  il  appartient  de  décider 
en  leur  nom.  Toutefois,  nous  savons  que  la  loi  {art. 
904  Code  Civil)  reconnaît  au  mineur  de  seize  ans  la 
faculté  de  disposer  par  testament  d'une  partie  de  son 
patrimoine  ;  qu'elle  n'hésite  pas,  en  outre,  confiante 
en  la  maturité  de  sa  raison  et  de  sa  volonté,  à  lui  at- 
tribuer une  responsabilité  absolue  de  ses  actes,respon- 
sabilité  telle,  qu'elle  peut  lui  faire  encourir  la  peine 
capitale.  11  semblait  donc  difficile,  en  présence  de  pa- 
reilles dispositions,  de  contester  à  ce  mineur  le  droit  de 
régler  le  caractère  civil  ou  religieux  de  ses  funérailles. 
On  l'a  fait  cependant,  en  se  fondant  sur  ce  principe 
de  la  puissance  paternelle  que  la  faculté  limitée  de 
tester,  accordée  au  mineur  de  seize  ans,  ne  détruisait 
pas.  Malgré  ce  droit  que  lui  donne  l'art.  904,  il  est  et 
reste  incapable  au  même  titre  et  à  bien  plus  forte  rai- 
son encore  que  le  mineur  émancipé,  puisque  ce  der- 
nier ne  peut  faire  que  des  actes  d'administration,  et 
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que  s'il  dépasse  les  limites  qui  lui  sont  tracées  par  la 
loi,  ses  père  et  mère  peuvent  lui  retirer  l'émancipa- 
tion qu'ils  lui  avaient  accordée  et  le  faire  retomber 
sous  leur  tutelle;  preuve,  disait-on,  que  la  puis- 
sance paternelle  existe  encore.  Mais  ce  droit  des  père 
et  mère  ne  peut,  en  aucun  cas,  aller  jusqu'à  retirer  à 
l'enfant  la  faculté  que  lui  accorde  l'art.  904  ;  et  si 
l'autorité  paternelle  doit  s'incliner  devant  la  volonté 
de  l'enfant^  quand  il  s'agit  de  la  disposition  de  sa  for- 
tune, comment  ne  fléchirait-elle  pas  quand  il  s'agit 
de  la  disposition  de  son  corps,  qui,  de  tous  ses  biens, 
est  celui  que  le  défunt  possédait  le  plus  directement. 
Que  l'on  songe,  en  outre,  à  quelle  étrange  inconsé- 
quence on  viendrait  se  heurter,  en  repoussant  ces 
principes,  puisqu'on  vertu  de  l'art.  476,  le  mineur 
est  émancipé  de  plein  droit  par  le  mariage,  sans 
qu'ici  ses  père  et  mère  puissent  lui  retirer  jamais  le 
bénéfice  de  l'émancipation  ;  qu'incontestablement  il 
a  le  droit  de  régler  les  funérailles  de  ses  enfants,  et 
que  ce  même  droit  lui  serait  refusé  pour  ses  propres 
obsèques.  En  présence  de  ce  qu'une  pareille  situation 
aurait  de  contradictoire,  nous  sommes  donc  autori- 
sés à  dire  que  la  volonté  du  défunt,  qu'il  s'agisse  d'un 
mineur  de  seize  ans  ou  d'un  majeur,  doit  également 
être  respectée,  pourvu  que  cette  volonté  ait  été  suffi- 
samment manifestée. 
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Libre  donc,  à  tout  individu,  de  prendre  pour  le  rè- 
glement de  ses  funérailles,  les  mesures  qu'il  juge 
convenables  ;  libre  à  lui  de  persister  dans  sa  volonté  ; 
mais  libre  aussi,  à  lui,  de  se  rétracter.  Qu'il  persiste 
ou  qu'il  changé,  la  loi  lui  assure  toute  liberté. 

Ce  droit  d'exprimer  une  volonté  contraire  à  celle 
qu'on  avait  d'abord  manifestée,  ne  semble  pas  con- 
testable, et  cependant,  on  a  prétendu  que  l'engage- 
ment pria  par  un  individu  de  vivre  ou  de  mourir  avec 
telles  ou  telles  croyances,  ou  hors  de  toute  religion, 
le  liait  irrévocablement  envers  ses  co-engagés  ;  que 
ceux-ci  pouvaient  en  réclamer  Texécution,  ou  exiger 
une  indemnité  en  cas  contraire.  Quant  à  nous,  nous 
croyons  qu'une  pareille  convention  est  radicalement 
nulle,  car  la  liberté  ne  peut  faire  l'objet  d'aucun  pacte, 
d'aucune  stipulation,  [art,  6  et  1172  Code  Civil.)  «  Il 
<c  est  hors  de  doute,  dit  un  savant  professeur  de  la 
«  faculté  de  Toulouse,  M.  Gustave  Bressolles',  que  le 
«  souscripteur  de  cet  engagement  n'est  nullement  lié 
«  par  de  pareilles  promesses,  et  que  celui  ou  ceux, 
%  entre  les  mains  desquels  se  trouve  cet  écrit,  n'ont 
«  aucun  droit  à  en  réclamer  l'exécution,  et,  dès  lors, 
«  aucune  indemnité  pécuniaire,fût-elle  fixée  d'avance, 
«  à  exiger  pour  inexécution.  L'objet  d'une  telle  pro- 

^  Consultation  sur  les  sépultures  solidaires.  — /ouma/  le  Mande, 
20  sept.  1872. 
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«  messe  est  de  ceux  qui  ne  peuvent  faire  Tobjet  d'une 
«convention  {art.  1128  Code  Civil)  et  nul  ne  peut 
«  prétendre  avoir  un  intérêt,  appréciable  par  les  tri- 
«  bunaux,  à  Texécution  d'une  telle  obligation.  »  Nul 
ne  peut  renoncer  à  sa  liberté,  car  nul  ne  peut  s'enga- 
ger à  vie  [art.  1780*.)  C'est  en  vertu  de  ces  principes, 
que  chacun  est  absolument  libre  de  rompre  un  enga- 
gement précédemment  pris  par  lui  ;  et  c'est  précisé- 
ment pour  assurer  cette  liberté,  que  la  loi  a  jugé  né- 
cesscdre  d'entourer  de  certaines  formalités  et  de  cer- 
taines garanties  l'expression  des  dernières  volontés 
du  disposant. 

Il  nous  reste  donc  à  voir  quelles  sont  ces  prescrip- 
tions de  la  loi,  exigées  pour  que  la  volonté  du  défunt 
soit  réputée  clairement  manifestée,  et  devienne,  par 
là,  obligatoire  envers  et  contre  tous. 

Section  II.  —  Formes  dans  lesquelles  doit  se 
manifester  cette  volonté. 

Du  testament.  —  Des  dispositions  de  biens  fictives.  —  Déclara- 
tion en  forme  testamentaire.  —  Du  mandat.  —  De  Texécuteur 
testamentaire. 

Nous  avons  dit  que  la  faculté  de  disposer  de  son 
corps  était  de  même  ordre  et  de  même  nature,  que 
^  Voyez  Dalloz,  Obligation,  604. 
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la  faculté  de  disposer  de  ses  biens  :  or,  Thomme  ne 
commande  encore  après  sa  mort,  sur  la  dévolution 
de  sa  fortune,  que  dans  la  forme  testamentaire. 

Le  testament  est  donc  le  moyen  légal  par  lequel 
tout  individu  capable  [art.  902  c,  c,)  peut  manifester, 
à  ses  héritiers,  sa  volonté,  à  Tendroit  de  ses  obsèques  : 
le  code  posant  la  capacité  comme  règle  générale,  la 
femme  pourra  se  prononcer  en  cette  matière,  sans 
Tautorisation  de  son  mari  ;  le  mineur  de  seize  ans, 
comme  nous  l'avons  vu,  et  l'interdit  pendant  ses  in- 
tervalles lucides,  jouiront  de  la  même  faculté.  Il  est 
incontestable,  en  effet,  que  l'acte  qui  suffit  pour  dis- 
poser d'une  fortune,  d'une  hérédité,  est  au  moins  suf- 
fisant pour  régler  les  conditions  relatives  aux  funé- 
railles. Car,  qui,  plus  que  le  de  cujiis,  serait  apte  à 
régler  ces  questions,  si  éminemment  délicates?  A  qui, 
plus  qu'à  lui,  s'en  rapporterait-on?  Aussi,  tout  homme 
qui  ne  se  confiera  pas  aux  siens  du  soin  de  procéder 
à  ses  obsèques,  pourra-t-il  les  régler  lui-même  et 
sans  contestation  possible,  s'il  a  soin  d'exprimer  sa 
volonté  dans  un  testament  réunissant  toutes  les  con- 
ditions voulues  par  l'art.  970  du  Gode  Civil. 

Ces  conditions  sont  d'ailleurs  des  plus  simples,  en 
ce  qui  touche  le  testament  olographe.  Nul  doute,  par 
exemple,  qu'une  simple  note,  une  lettre  adressée  à  un 
tiers,  datée  et  signée  du  disposant,  et  renfermant  des 
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dispositions  à  cause  de  mort,  ne  soient  de  véritables 
testaments.  Mais  que  décider,  d'une  déclaration 
écrite  par  le  défunt,  sur  la  forme  à  donner  à  ses  ob- 
sèques et  qui  ne  contiendrait  aucune  disposition  de 
biens?  Nous  savons  qu'un  écrit  ne  peut  être  considéré 
comme  testament,  qu'autant  que  son  auteur  a,  en  le 
rédigeant,  entendu  disposer  de  ses  biens,  pour  le 
temps  où  il  ne  sera  plus.  Que  dire  donc,  d'une  dispo- 
sition ainsi  conçue  :  «  Ceci  est  mon  testament  : 
je  veux  que  mes  funérailles  aient  lieu  de  telle  et 
telle  manière.  »  Pareille  déclaration,  même  écrite 
et  signée  du  défunt,  peut  ne  pas  être  regardée 
comme  un  testament  régulier,  car  elle  ne  con- 
tient aucune  disposition  de  biens.  Cependant  elle 
nous  paraît  suffisante  pour  déterminer  le  carac- 
tère que  le  de  ctgus  aura  voulu  imprimer  à  ses  obsè- 
ques ;  et  cette  volonté,  suffisamment  connue  et  prou- 
vée, doit  être  respectée,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
d'obliger  son  auteur  à  recourir  à  une  sorte  de  dispo- 
silion  de  biens  fictive  :  d'autant  qu'il  pourrait  se  trou- 
ver fort  embarrassé,  s'il  ne  possédait  rien  en  propre. 
Bien  plus,  il  nous  paraîtrait  contradictoire  de  refuser 
à  une  semblable  déclaration  le  caractère  obligatoire 
sur  la  forme  à  donner  aux  obsèques,  puisque,  sans 
contestation  possible,  elle  serait  pleinement  suffi- 
sante pour  révoquer  une  déclaration  précédente  et 
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contraire  ;  caria  jurisprudence  a,  depuis  longtemps 
admis  que  l'acte,  écrit,  daté  et  signé  du  testateur,  et 
ne  contenant  que  la  révocation  d'un  précédent  testa- 
ment, sans  renfermer  lui-même  de  nouvelles  dispo- 
sitions, est  parfaitement  légal,  et  vaut  comme  révoca- 
tion ^  Cet  écrit,  si  modeste  qu'il  soit,  réunissant 
tontes  les  garanties  dont  la  loi  a  jugé  bon  d'entourer 
le  testament,  n'est,  à  proprement  parler,  qu'un  testa- 
ment spécial  :  il  rentre  donc  dans  notre  principe  gé- 
néral, à  savoir,  que  la  volonté  du  défunt,  en  ce  qui 
concerne  le  caractère  de  son  enterrement,  comme 
en  ce  qui  concerne  la  distribution  de  sa  fortune,  doit, 
pour  être  respectée  après  sa  mort,  être  formulée 
dans  les  conditions  d'une  égale  certitude. 

Est-ce  à  dire  que  la  volonté  dernière  d'un  défunt, 
relativement  au  règlement  de  ses  funérailles,  doive 
nécessairement  se  traduire  et  s'exprimer  en  ces 
formes  testamentaires,  pour  lui  assurer  toute  effica- 
cité, et  contraindre  une  famille  récalcitrante?  Dans 
rélat  actuel  de  la  loi,  nous  n'hésitons  pas  à  répon- 
dre :  oui,  sans  aucun  doute  ;  et  nous  repoussons,  avec 
une  jurisprudence  constante,  la  prétention  de  ceux 
qui  ont  soutenu,  que  l'engagement,  que*  le  contrat, 
même  passé  devant  notaire  et  signé  du  défunt,  don- 
nait droit  au  porteur  de  cet  acte  d'intervenir  à  la 

A  V.  Durantoa  :  Cours  de  droit  franc.,  t.  9,  n*  431. 
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mort  du  signataire,  et  fort  de  cet  écrit,  de  s'emparer 
de  son  cadavre  malgré  la  volonté  de  sa  famille.  11  est 
de  principe  incontestable,  en  effet,  que  nul  ne  peut 
agir  en  justice,  s'il  n*a  un  intérêt  appréciable  par  les 
tribunaux  ;  or,  quel  intérêt  le  porteur  d'un  pareil 
acte  pourrait-il  faire  valoir?  Aucun  !  Le  respect  de  la 
volonté  du  défunt,  dira-t-on.  Mais  le  défunt  n'avait 
qu'à  se  conformer  aux  exigences  de  la  loi^  et  si  le  Gode 
permet  au  testateur,  qui  fait  un  testament  mystique, 
de  se  borner  à  signer  des  dispositions  écrites  par  un 
autre,  ce  n'est  qu'en  entourant  cette  faculté  de  con- 
ditions expresses  qui  en  garantissent  l'authenticité. 
Nul  ne  pourrait,  en  pareil  cas,  argumenter  de  la 
volonté  du  défunt,  car  c'est  précisément  dans  le  but 
d'emjiêcher  que  cette  volonté  ne  soit  surprise,  ou 
faussement  interprétée,  que  la  loi  exige  toutes  les 
formalités  auxquelles  nous  venons  de  faire  allusion. 
Gomment  soutenir  qu'une  simple  signature,  au  bas 
d'une  déclaration  qui  ne  serait,  peut-être,  qu'une 
formule  toute  faite,  vaille  comme  manifestation 
suffisante  d'une  volonté  dernière.  Jamais  une  pareille 
déclaration  ne  porterait  un  caractère  d'authenticité 
bien  réelle;  et  l'accepter,  ce  serait,  bien  souvent,  per- 
mettre à  des  tîers,  de  se  substituer  au  déclarant,  de 
rédiger  l'acte,  non  plus  en  conformité  de  sa  volonté, 
mais  de  la  leur.  Tels  sont  les  motifs  pour  lesquels 
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nous  pensons,  qu'admettre  une  pareille  innovation^ 
sans  plus  de  garanties,  serait  ouvrir  carrière  aux 
plus  regrettables  abus,  et  offrirait  plus  de  dangers  que 
d'avantages. 

Une  autre  objection  a  encore  été  soulevée,  en  fa- 
veur de  ces  déclarations  :  le  porteur  de  Técrit,  a-t-on 
dit,  n'est-il  pas  un  mandataire?  de  quel  droit  alors, 
Tempêchera-t-on  d'exécuter  ce  qui  est  son  devoir  et 
son  droit,  je  veux  dire  son  mandat?  Nous  repoussons 
également  cette  interprétation  inacceptable  en  droit, 
car  le  mandat  est  un  contrat  qui  suppose  concours  et 
adhésion  de  deux  volontés  persistantes  et  dans  le 
même  temps.  On  ne  peut  charger  un  mandataire 
d'exécuter  une  chose  à  une  époque  où  on  aura  soi- 
même  cessé  de  vivre  ;  le  mandat  ne  se  soutenant 
que  par  la  persistance  de  volonté  du  mandant,  et 
finissant  avec  la  vie  de  celui-ci  [art.  2003  C.  Civ) 
précisément  parce  que  la  loi  exige  toujours  le  con- 
cours de  deux  volontés. 

Soit,  dira-t-on,  mais  il  ne  s'agit  pas.  ici  du  mandat 
ordinaire.  La  déclaration  dont  nous  nous  occupons 
est  un  mandat  5we  generis  qui,  par  son  objet  et  sa 
nature,  échappe  aux  règles  générales.  Par  son  objet  il 
ne  peut  s'appliquer  qu'après  la  vie  du  mandant;  par 
sa  nature,  il  n'est  avant  la  mort  de  celui-ci  qu'à  l'état 
de  projet,  puisqu'il  est  toujours  révocable.  Dans  ces 
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conditions,  ajoute-t-on,  on  ne  peut  dire  que  la  mort 
du  mandant  mette  fin  au  mandat,  puisque  c'est  cette 
mort  même,  qui  lui  donne  naissance  ^ 

Tout  cela  est  parfaitement  exact;  mais  loin  d'y 
voir  une  objection  contre  notre  système,  nous  n'y 
trouvons  qu'un  nouvel  argument  à  son  appui  ;  car 
la  définition  de  ce  contrat  soi  disant  sut  generis  n'est 
autre  que  celle  qui  convient  au  mandat  de  l'exécu- 
teur testamentaire.  Or,  nous  savons  que  la  loi,  bien 
formelle  sur  ce  point,  déclare  que  la  nomination 
d'un  exécuteur  testamentaire  ne  peut  être  faite  que 
par  testament  ;  et  le  porteur  de  la  déclaration  qui 
nous  occupe  ne  peut  aucunement  prétendre  à  ce  ti- 
tre. 

Nous  sommes  ainsi  amenés  à  nous  demander, 
quelles  sont,  en  matiène  de  funérailles,  les  pouvoirs 
d'un  exécuteur  testamentaire,  en  le  supposant,  bien 
entendu,  nommé  avec  toutes  les  formalités  et  les  ga- 
ranties exigées  par  la  loi.  Nous  savons  que  cette  fonc- 
tion n'est  reconnue  et  réglementée  par  le  Gode  [art. 
1025)  qu'en  prévision  des  dispositions  de  biens  ou  des 
legs  contenus  dans  le  testament,  et  dans  le  but  d'en 
assurer  l'exécution  fidèle  et  complète.  Si  donc  le  dis- 
posant n'a  point  parlé  de  ses  obsèques  et  du  cïirac- 

*  V.  Duranton,t.  XVIÏI,  n«>  284. —Troplong,  Du  mandat,  n»  723. 
—  Pothier,  n*  168.  —  Zachariœ,  3, 134. 
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tère  à  leur  donner,  Texécuteur  testamentaire  n'a  au- 
cun litre  pour  s'opposer  à  la  volonté  des  parents  ;  car 
il  ne  tient  ses  pouvoirs  que  du  testament,  et,  dans 
l'espèce,  le  testament  est  muet  sur  ce  point.  On  re- 
tombe alors  sous  l'empire  du  décret  sur  les  sépul- 
tures, qui  donne  en  ce  cas,  la  direction  des  funé- 
railles à  la  famille. 

Est-ce  à  dire  que  la  forme  des  obsèques  devra  être 
indiquée  et  décrite  expressément  dans  le  testament, 
pour  que  l'exécuteur  testamentaire  ait  le  droit  d'in- 
tervenir? Nullement  !  Le  fait  seul  d'avoir  désigné  son 
exécuteur  testamentaire,  pour  présider  et  diriger 
les  obsèques,  indique  suffisamment,  chez  le  défunt, 
la  volonté  de  s'en  rapporter  exclusivement  à  celui 
à  qui  il  a  confié  la  dévolution  de  sa  fortune  ;  et  mon- 
tre bien  la  défiance  qu'il  témoigne  à  sa  famille 
et  contre  laquelle  il  prend  ses  précautions.  Cette  ma- 
nière de  voir  a  été  admise  par  la  jurisprudence,  et 
notamment  par  une  ordonnance  du  président  du  tri- 
bunal civil  d'Auxerre,  rendue  le  29  juillet  1881,  et 
ainsi  conçue  :  «...  Quelque  obscur  que  soit  le  testa- 
ment... sur  les  formalités  qui  doivent  présider  à 
rinhumation  du  disposant,  cet  acte  acquiert  une  si- 
gnification claire  et  précise  en  tant  qu'il  élève,  en 
opposition  au  droit  de  la  famille,  un  droit  rival  et 
supérieur  ;  droit  puisé  par  le  sieur  G.  dans  sa  qua- 
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lité  d'exécuteur  testamentaire,  investi,  suivant  les 
termes  du  testament,  de  la  pleine  confiance  du  dé- 
funt...* » 

Ajoutons,  en  terminant,  que  le  droit  de  l'exécu- 
teur testamentaire,  suffisamment  désigné,  et  nommé 
selon  les  exigences  de  la  loi,  ne  peut  en  aucune  fa- 
çon être  amoindri,  comme  on  Ta  soutenu,  par  ce 
fait,  qu'il  appartiendrait  à  une  société  créée  en  vue 
de  favoriser  l'extension  de  la  libre  pensée,  et  de  pro- 
téger la  volonté  de  ses  adhérents.  Muni  de  son  titre 
régulier,  il  pourra  présider  aux  obsèques  et  les  diri  • 
ger  comme  bon  lui  semblera,  malgré  la  famille, 
malgré  peut-être  même  les  derniers  et  secrets  dé- 
sirs du  de  cujus  ;  car  s'il  n'y  a  pas  d'acte  révocatoire 
en  bonne  forme,  la  nomination  faite  par  le  défunt, 
de  son  exécuteur  testamentaire,  reste  l'expression  lé- 
gale de  sa  volonté. 

Sans  doute,  cette  hypothèse  se  présentera  rare- 
ment ;  car  le  disposant  pourra,  presque  toujours,  an- 
nuler un  testament  qui  n'est  plus  en  conformité  de 
ses  intentions  nouvelles.  Ceci  nous  met  en  présence 
de  cette  grave  question  de  la  révocation  du  testa- 
ment, de  possibilité  pour  le  testateur,  de  revenir  sur 
des  dispositions  précédemment  prises  par  lui  :  ques- 
tion qui  a  soulevé  de  vifs  débats,  à  la  Chambre  des 

*  Contra,  Paris,  19  août  1881.  Sirey,  1882,  2,  2/i5. 
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députés  et  au  Sénat,  lors  de  la  discussion  de  la    loi 
sur  les  funérailles,  présentée  par  M.  Chevandier  *. 

Seotion  III.  —  Révocation  de  cette  volonté. 

Révocation  expresse.  —  Révocation  tacite. 

Il  est  de  Tessence  du  testament,  que  le  testateur 
puisse  le  révoquer  jusqu'au  jour  de  son  décès  {art. 
895,  C.  Civ.).  Cet  acte  est,  en  effet,  considéré  comme 
l'expression  de  notre  volonté  ;  or,  la  volonté  de 
l'homme  est  changeante,  et  ce  changement  doit 
pouvoir  se  manifester  librement.  Souvent  il  arrive 
que  le  testateur  regrette,  à  son  lit  de  mort,  les  dis- 
positions jadis  prises  par  lui,  alors  qu'il  n'avait  peut- 
être  pas  une  indépendance  parfaite.  C'est  en  vertu  de 
ce  principe,  qu'on  doit  toujours  considérer  comme 
nulle  et  non  écrite,  toute  clause  qui  tendrait  à  in- 
terdire au  disposant,  l'exercice  de  ce  droit  de  révo- 
cation. 

Or,  la  révocation  peut  être  expresse  ou  tacite  :  ex- 
presse, quand  il  y  a  un  écrit  ou  une  déclaration  con- 
traire faite  devant  notaire  ;  tacite,  quand  il  y  a  im- 
possibilité de  concilier  le  maintien  du  testament,  ou 
de  la  disposition  testamentaire,  avec  des  actes,  des 
faits  accomplis  postérieurement  par  son  auteur.  Ap- 

1  Voyez  Officiel  —  débats  parlementaires  (Chambre)  —  annexe 
n*  332  et  598  —  7  mai.1882  —  Sénat  11  mai,  13  et  15  juin  1883. 
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pliquons  ces  principes  à  notre  matière  :  aucune  dif- 
ficulté, dans  le  cas  d'une  révocation  expresse  ;  la 
volonté,  les  croyances  du  disposant  ont  pu  se  modi- 
fier, et  si,  avant  de  mourir,  il  a  manifesté  une  vo- 
lonté contraire,  c'est  cette  volonté  dernière  qui  devra 
être  exécutée. 

Mais,  quid  en  cas  de  révocation  tacite  ?  Quand 
pourra-t-on  dire,  qu'il  résulte  de  faits  postérieurs  au 
testament,  la  preuvo  d'une  intention  suffisante,  de 
révoquer  la  disposition  testamentaire  concernant 
les  funérailles  ?  La  loi  est  muette  sur  ce  point  :  cher- 
chons donc  dans  les  principes,  par  elle  tracés,  à 
propos  de  la  révocation  des  legs,  quelles  seront  les 
règles  à  appliquer  au  cas  qui  nous  occupe. 

Le  Gode  Civil  ramène,  à  trois  catégories,  les  faits 
emportant  révocation  tacite  d'une  disposition  testa- 
mentaire : 

1*  Quand  il  y  a  des  dispositions  nouvelles,  incom- 
patibles avec  celles  déjà  existantes. 

2*  Quand  il  y  a  eu  aliénation  des  objets  légués. 

3*  Enfin  quand  il  y  a  destruction  partielle  ou  to- 
tale du  testament. 

La  pensée  du  législateur  a  toujours  été  de  sou- 
mettre la  révocation  à  la  démonstration  d'une  impos- 
sibilité, sinon  matérielle,  au  moins  morale,  de  con- 
cilier les  dispositions  testamentaires  avec  la  conduite 
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du  testateur.  En  un  mot,  il  faut  prouver  son  change- 
ment de  volonté,  pour  annuler  la  disposition  écrite 
qui  donne  lieu  à  difficulté  ;  et  la  preuve  de  ce  chan- 
gement incombe  tout  naturellement  à  ceux  qui  Tin- 
voquent.  Lors  donc  qu'il  résultera,  défaits  ou  d'actes 
incontestables,  que  Texécution  d'une  disposition  tes- 
tamentaire, concernant  les  funérailles,  est  inconci- 
liable avec  la  volonté  certaine  d'un  testateur  en 
pleine  possession  de  ses  facultés,  cette  disposition 
sera  regardée  comme  tacitement  révoquée.  Ainsi, 
nous  n'hésiterions  pas  à  dire,  qu'un  individu  qui, 
par  testament,  aurait  manifesté  la  volonté  formelle 
d'être  enterré  civilement,  et  qui,plus  tard,se  serait  fait 
prêtre,  ou  encore,  aurait  fait  construire  une  église, 
dans  laquelle  il  aurait  fait  dresser  son  tombeau,  aurait 
implicitement  révoqué  ses  dispositions  premières^  et 
suffisamment  manifesté  sa  volonté,  de  repousser  les 
obsèques  civiles,  autrefois  voulues.  Ceci  est  égale- 
ment vrai,  et  de  ceux  qui,  après  avoir  pris  des  dispo- 
sitions pour  des  funérailles  civiles,  les  révoqueront 
implicitement,  en  manifestant  sans  conteste,  leur  re- 
tour à  des  croyances  religieuses  ;  et  de  ceux  qui, 
après  avoir  fait  une  déclaration  religieuse,  manifes- 
teront leur  répudiation  de  toute  croyance  et  de  tout 
culte. 
Mais  faut-il  considérer  la  demande  ou  la  réception 
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des  derniers  sacrements,  comme  comportant  de 
droit  révocation  tacite  de  la  clause  testamentaire, 
exigeant  un  enterrement  civil  ?  Nullement,  ce  serait 
là  une  présomption  légale,  et  cette  présomption 
n'existe  pas  dans  la  loi.  Peut-être,  il  est  vrai,  y  aura- 
t-il,  dans  cette  circonstance,  un  point  de  départ  qui 
permettra  au  juge  du  fait,  d'apprécier  dans  quelles 
conditions  et  dans  quelles  circonstances  se  sont  pro- 
duits les  faits  dont  on  veut  induire  la  révocation  d'un 
acte  qui,  jusqu'à  preuve  contraire,  restera  l'expres- 
sion légale  de  la  dernière  volonté  du  défunt.  Quels 
•  que  soient  les  actes  dont  on  apportera  la  preuve  au 
juge,  il  aura  toujours  à  en  faire  lappréciation  mo- 
rale. Quant  à  ce  qui  est  de  ne  pas  lui  laisser  la  liberté 
de  se  déterminer  selon  les  faits,  l'obliger  à  s'en  tenir 
au  serment  des  témoins  qui  ont  assisté  le  mourant 
dans  ses  derniers  moments,  ainsi  que  la  chose  a  été 
proposée  ;  rien  ne  serait  plus  anti-juridique  ;  car  ce 
serait  subordonner  la  validité  d'un  testament,  au  té- 
moignage des  intéressés. 

En  résumé,  et  pour  nous  servir  des  paroles  pro- 
noncées par  M.  Labiche  devant  le  Sénat  :  «  le  plus  sûr 
moyen  de  révoquer  une  disposition  testamentaire, 
c'est  d'en  faire  une  nouvelle  ;  »  mais  ce  moyen,  plus 
juridique  et  plus  certain,  n'est  pas  le  seul  ;  et  pour 
les  conditions  des  funérailles,  comme  pour  toutes  les 
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clauses  contenues  dans  un  testament^  on  pourra  ad- 
mettre des  révocations  de  faits,  qui  rendront  impossi- 
ble, au  point  de  vue  moral,  comme  au  point  de  vue 
matériel,  la  conciliation  des  volontés  anciennes  du 
défunt,  avec  une  situation  nouvelle. 

11  y  aura  donc  lieu  à  une  appréciation  du  caractère 
et  des  circonstances  défait,  qui  ont  accompagné  cette 
situation  nouvelle  ;  cette  appréciation  dont  résultera 
rabrogation  ou  le  maintien  des  dispositions  testa- 
mentaires, sera  Tœuvrede  la  jurisprudence. 

Section  IV.  —  Juridiction  compétente. 

Da  référé.  ^  Compétence  du  juge  de  paix.  —  Des  inftraciions 
à  la  loi. 

Suivant  les  lois  existantes  et  la  jurisprudence  ac- 
tuelle, la  juridiction,  compétente  en  cette  matière,  est 
celle  du  président  du  tribunal  civil,  jugeant  en  ré- 
féré. Ce  magistral,  en  cas  de  contestation,  ordonne 
une  inhumation  provisoire,  dans  la  forme  lui  parais- 
sant se  rapprocher  le  plus  des  intentions  probables 
du  défunt  ;  et  le  litige  se  poursuit  devant  les  tribu- 
naux ordinaires,  qui  ont  à  examiner,  si,  postérieure- 
ment à  la  disposition  testamentaire  réglant  la  ma- 
tière, il  s'est  passé  des  faits  assez  éclatants  et  assez 
décisifs,  pour,  démontrer,  de  la  part  du  défunt,  un 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  126  — 

changement  de  volonté  suffisant,  même  en  Tabsence 
de  tout  écrit  révocatoire. 

Mais,  Ton  s'est  demandé,  notamment  dans  les  rap- 
ports adressés  aux  Chambres  sur  la  loi  présentée  par 
M.  Chevandier,  et  dont  nous  avons  déjà  eu  occasion 
de  parler,  s'il  ne  conviendrait  pas  de  donner  au  juge 
de  paix  la  connaissance  de  ces  sortes  d'affaires.  Ce 
magistrat  trancherait  la  question  litigieuse,  le  jour 
même  ;  et  les  parties  auraient  un  droit  d'appel  au 
président  du  tribunal  qui  déciderait  en  dernier  res- 
sort, dans  les  vingt-quatre  heures.  Selon  nous,  cette 
réforme  serait  utile  et  bonne  à  tous:  on  éviterait 
ainsi  des  inhumations  provisoires,  sur  lesquelles  il 
faudrait  peut-être,  revenir  plus  tard.  Puis,  nous  com- 
prenons mal,  qu'une  première  inhumation  puisse 
être  civile,  alors  qu'une  seconde  inhumation  devra, 
en  vertu  d'un  jugement,  avoir  le  caractère  religieux; 
ou  réciproquement,  qu'un  libre  penseur,  par  exem- 
ple, ait  des  obsèques  religieuses,  puis,  quelque  temps 
après,  un  enterrement  civil. 

Ajoutons,  que  bien  souvent,  les  contestations,  à 
propos  de  funérailles,  ne  roulent  que  sur  des  faits 
d'une  importance  très-secondaire  ;  et  qu'elles  pour- 
ront se  résoudre  devant  le  juge  de  paix,  au  gré  des 
parties  qui  reculeraient  peut-être  devant  un  procès 
à  porter  au  chef-lieu  d'arrondissement.  Quant  au  droit 
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d'appel  devant  le  président,  il  a  précisément  pour 
but  de  sauvegarder  Tintérêt  des  questions  plus  impor- 
tantes :  quand  la  volonté  du  défunt,  par  exemple,  pa- 
raît avoir  été  méconnue  en  premier  ressort. 

Cette, volonté  constatée,  notification  en  sera  faite 
au  maire  ;  et  c'est  lui,  qui  sera  chargé  de  veiller  à 
son  exécution.  Inutile  d'ajouter,  qu'en  aucun  cas,  le 
mairenepourra  juger  de  l'authenticité  de  cette  vo- 
lonté, car  il  nest  qu'agent  d'exécution,  et  nullement 
juge.  C'est  à  lui,  à  notifier  la  décision  judiciaire  aux 
parents  et  aux  ministres  du  culte  ;  à  lui  encore,  à 
dresser  procès-verbal,  en  cas  d'infraction  au  juge- 
ment constatant  la  volonté  du  défunt. 

Cette  infraction,  étant  une  résistance  à  une  décision 
judiciaire,  peut,  suivant  les  cas,  constituer  le  délit  de 
rébellion,  et  tombe  sous  le  coup  des  art.  209  et  sui- 
vant du  Code  Pénal.  Mais  que  décider,  si  aucun  ju- 
gement n'étant  intervenu,  on  a  méconnu  la  volonté 
du  défunt.  Le  prêtre,  par  exemple,  a  procédé  à  des 
obsèques  religieuses,  alors  qu'il  y  avait  lieu  de  faire 
un  enterrement  civil?  Cette  question  peut  se  trouver 
incidemment  mêlée  à  celle  d'une  inhumation  accom- 
plie sans  qu'il  soit  justifié  de  l'autorisation  de  l'offi- 
cier de  l'État  Civil.  Nous  ne  reviendrons  pas  sur  ce 
siyet,  sur  lequel  nous  nous  sommes  suffisamment 
étendus,  et  nous  supposerons  le  permis  d'inhumer, 
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régulièrement  délivré.  Dans  cette  situation,  a-t-on 
dit  le  prêtre,  qui  procède  à  Tenterrement,  ne  commet 
aucun  délit,  aucun  fait  illicite,  puisqu'aucun  texte 
législatif  ne  prévoit  le  cas.  Nous  ne  partageons  pas 
cette  manière  de  voir,  et,  à  notre  avis,  Tinhumation 
est  irrégulière  et  constitue  une  dérogation  au  décret 
sur  les  sépultures.  Elle  peut  donc  donner  lieu  à  l'ap- 
plication de  Tart.  471,  n**  15  du  Code  Pénal,  c'est-à- 
dire,  à  des  peines  de  simple  police,  pourvu  toutefois, 
que  la  notification  de  Pacte  portant  la  déclaration  de 
la  volonté  du  défunt  ait  été  régulièrement  faite  au 
ministre  du  culte.  Dans  le  cas  contraire,  force  nous 
est  de  reconnaître  qu'aucune  peine  ne  serait  encou- 
rue. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  rapporteurs  de  la  loi  sur  la 
liberté  des  funérailles,  estimant  que  l'on  n'était  pas 
suffisamment  armé  contre  les  abus  possibles  en  cette 
matière,  ont  assimilé  cette  infraction  à  la  contraven- 
tion constituée  par  la  célébration  du  mariage  reli- 
gieux avant  le  mariage  civil,  et  ont  proposé  d'appli- 
quer les  art.  199  et  200  du  Code  Pénal.  Mais  Tassimi- 
lation  de  ces  deux  ordres  d'idées  ne  nous  paraît  pas 
juste  :  car  dans  la  question  du  mariage  à  la  mairie, 
il  y  a  un  intérêt  infiniment  plus  considérable  que 
dans  celle  de  l'enterrement  civil  ;  il  y  a  un  intérêt 
ocial,  celui  de  l'état  civil  des  citoyens  :   tandis  que 
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dans  la  question  qui  nous  occupe,  on  ne  peut  voir 
que  Tinexécution  d'une  volonté  individuelle.  Il  nous 
semblerait  donc  préférable  jde  créer  une  répression 
spéciale,  si  Ton  en  veut  une,  sans  aller  exhumer  ces 
art.  199  et  200,  dont  les  peines,  si  graves,  visent  un 
intérêt  général,  celui  de  la  société  tout  entière. 

Section  V.  —  Le  défunt  n'a  pas  manifesté  sa  volonté. 
§.  a.  —  La  famille.  Droit  du  conjoint  survivant. 

Jusqu'ici,  nous  avons  toujours  raisonné,  dans  Thy- 
pothèse  où  le  défunt  avait  manifesté  sa  volonté,  sur 
la  célébration  de  ses  funérailles.  Mais  bien  souvent, 
il  n'aura  rien  prescrit,  et  n'aura  pris  aucune  disposi- 
tion à  cet  égard,  pas  plus  qu'au  sujet  de  la  transmis- 
sion de  sa  fortune.  Il  faudra  alors  s'en  rapporter  aux 
parents  et  aux  héritiers,  dans  un  ordre  ou  à  des  con- 
ditions, que  la  loi  n'a  malheureusement  pas  indiqué: 
c'est  là  une  omission  regrettable,  et  qu'il  importe  de 
combler,  en  s'inspirant  des  affections  naturelles  et 
des  intentions  probables  du  défunt;  car  il  faut  éviter, 
le  plus  possible,  de  laisser  la  décision  de  ces  questions 
si  délicates,  tomber  aux  mains  d'étrangers  et  d'indif- 
férents. 
C'est  à  la  famille  seule  du  défunt,  le  bon  sens  l'in- 
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dique,  épouse,  héritiers  et  ascendants,  qu'il  appar- 
tient de  régler  la  nature  des  obsèques  :  cela  d'ailleurs, 
est  implicitement  contenu  dans  le  décret  de  Tan  XII 
sur  les  sépultures,  qui,  après  avoir  déclaré,  à  propos 
,  des  convois  religieux,  »  qu'il  sera  libre  aux  familles 
«  d'en  régler  la  dépense  selon  leurs  moyens  et  facul- 
«  tés,  »  leur  attribue  encore  la  demande  des  cérémo- 
nies du  culte.  Mais,  dans  quel  ordre,  les  membres  de 
la  famille  seront-ils  appelés  à  se  prononcer  ;  et  s'ils 
sont  en  désaccord,  à  qui  donner  la  préférence  ? 

Nous  savons  qu'à  défaut  de  testament,  le  Gode  a 
pourvu  à  une  transmission  des  biens,  dans  un  ordre 
calqué  sur  l'ordre  naturel  des  affections  de  famille, 
répondant  à  la  volonté  présumée  du  défunt,  et  aussi 
à  l'intérêt  de  l'État.  Mais,  en  ce  qui  touche  les  funé- 
railles, la  loi  n'a  établi  aucune  règle,  à  laquelle  on 
puisse  se  référer,  à  défaut  de  prescription  particulière 
du  défunt.  Or,  ici,  d'une  part  l'État  n'est  plus  inté- 
ressé, et  d'autre  part,  les  affections  les  plus  vraies, 
n'indiquent  pas  toujours  similitude  de  croyances  re- 
ligieuses :  outre,  que  les  affections  naturelles  ne  sont 
pas  toujours  les  affections  réelles,  et  que  la  volonté 
de  l'héritier  peut  n'être  pas  l'expression  des  inten- 
tions de  son  auteur.  L'on  ne  peut  donc  pas  faire  une 
assimilation  complète  entre  la  dévolution  des  biens 
et  le  règlement  des  obsèques.  U  y  a  là  deux  ordres 
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d'idées  bien  distinctes,  et  qui  doivent  être  réglées  par 
des  considérations  de  nature  différente. 

Selon  nous,  le  droit  de  présider  aux  funérailles^ 
et  d'en  régler  la  nature,  est  dû,  en  premier  lieu,  à 
celui  qui,  pendant  la  vie  du  défunt,  lui  était  attaché 
par  le  lien  le  plus  étroit.  Or,  y  a-t-il  un  lien  plus 
étroit  que  celui  qui  résulte  de  l'union  conjugale? 
Evidemment  non,  et  les  précédents  que  nous  ofTre  la 
jurisprudence  nous  confirment  dans  cette  manière 
de  voir. 

Voici,  d'abord,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon  du  5 
avril  1851*,  où  il  est  dit,  que  le  devoir  imposé  au 
mari  de  veiller  aux  funérailles  de  son  épouse  prédécé- 
dée,  et  sa  position  de  chef  de  famille,  entraînent  et 
expliquent  le  droit,  de  sa  part,  de  désigner  le  lieu  de 
la  sépulture,  lorsque  la  volonté  de  l'épouse  est  restée 
muette  sur  ce  point. 

Un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  du  !•' janvier 
1852  ^  reconnaît  également  au  mari,  quant  au 
choix  du  lieu  de  la  sépulture  de  sa  femme^  un  droit 
prépondérant,  sur  celui  des  membres  de  la  famille 
de  celle-ci. 

On  lit  encore  dans  les  motifs  d'une  seconde  déci- 
sion du  même  tribunal,  à  la  date  du  17  mars  1866, 

«  Dalloz,  55.2-17. 
>  ÛaUoz,  55-5410. 
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que  c'est  à  la  veuve,  plutôt  qu'aux  héritiers  collaté- 
raux, que  peut^  en  général^  être  remis  le  soin  de 
veiller  à  la  sépulture  du  mari  *. 

Enfin,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  décide  que, 
lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  le  lieu  de  l'inhumation, 
si  un  débat  peut  s'élever  entre  le  conjoint  survivant 
et  les  héritiers  du  défunt,  d'autres  parents  ne  sau- 
raient puiser  dans  un  sentiment  d'affection,  qualité 
pour  engager  une  contestation  ou  y  intervenir,  et 
spécialement,  que  l'action  des  père  et  mère  du  dé- 
funt, qui  ne  sont  pas  ses  héritiers,  quelque  respecta- 
ble qu'en  soit  le  mobile,  ne  peut  s'appuyer  sur  aucun 
droit  {Paris,  27  juin  1862.) 

Attendu,  dit  aussi,  et  dans  le  même  sens,  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Nancy,  que  quelque  respectable  que 
soit  le  droit  de  la  mère,  il  se  trouve  primé  par  celui 
du  mari  (Nancy,  14  août  1869  *.; 

Malgré  cette  tendance  bien  marquée' de  la  juris- 
prudence en  faveur  de  l'époux  survivant,  de  vives 
controverses  se  sont  élevées  sur  ce  droit  du  conjoint 
en  opposition  avec  le  droit  des  héritiers.  Les  adver- 
saires de  notre  système  présentent,  à  leur  appui,  un 
arrêt  célèbre  et  fortement  motivé,  celui  de  la  Cour 
de  Bastia  du  17  juillet  1865,  qui,  accorde  la  préfé- 

«  Gazette,  20  mars  1866. 
«  Oalloz,  1869-2-233. 
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rence  aux  héritiers,  surtout,  quand  parmi  eux  se 
trouve  la  mère  du  défunt.  Vu  son  importance,  nous 
ne  pouvons  nous  dispenser  de  l'étudier. 

L'arrêt  de  la  Cour,  après  avoir  apprécié  les  cir- 
constances de  la  cause,  examine  la  question  au  point 
de  vue  des  sentiments  du  cœur,  et  affirme  le  droit 
de  la  mère  à  rencontre  de  l'époux  survivant.  Puis, 
se  plaçant  sur  le  terrain  légal,  et  considérant  :  «  que 
«  la  mort  de  l'un  des  deux  époux  met  fin  au  ma- 
te riage,  par  conséquent  aux  droits  et  obligations  qui 
«  en  découlent,...  que  tout  lieu  est  rompu  entre  les 
«  époux,  »  la  Cour  déclare  que,  puisque  les  biens  de 
la  femme  retournent  à  sa  propre  famille,  «  les  cen- 
«  dres  qui  sont  le  principal,  et  l'héritage  qui  est 
«  l'accessoire,  doivent  avoir  le  même  sort.  »  Elle 
préfère  le  droit  de  la  mère,  héritière  de  sa  fille,  à  ce- 
lui de  l'époux,  simple  usufruitier,  et  elle  va  même 
jusqu'à  faire  passer,  avant  celui-ci,  l'héritier  du 
sang,  quel  qu'il  soit  :  «  parce  qu'il  est  tout  naturel 
M  que  le  corps  aille  là,  où  va  la  fortune.  » 

Mais,  toutes  ces  raisons  ne  réussissent  pas  à  nous 
convaincre.  Qu'importe  que  l'époux  survivant  re-, 
couvre  sa  liberté  par  la  mort  de  son  conjoint;  «  que 
«  le  mari  puisse  se  remarier  dès  le  lendemain.  » 
Dire  que  la  mort  brise  tout  lien  entré  les  époux, 
c'est  dire  aussi,  qu'elle  brise  également  tout  lien  en- 
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tre  le  défunt  et  ses  père  et  mère.  Si  donc,  l'argu- 
ment est  bon,  il  porte  avec  la  même  force,  contre  la 
famille  du  défunt.  Mais,  ajoute  Tarrêt,  «  l'obligation 
«  de  payer  les  frais  des  funérailles  emporte  néces- 
«  sairement  le  droit  d'y  présider,  et  par  suite,  de  dé- 
«  terminer  le  mode  et  le  lieu  de  l'inhumation.  » 
C'est  précisément  ce  que  nous  contestons,  car  si  la 
loi  a  réglé  l'obligation  civile  de  subvenir  aux  frais 
des  funérailles,  elle  n'a  rien  dit  des  derniers  hon- 
neurs à  rendre  au  mort.  C'est,  dans  certains  cas,  un 
devoir  pour  les  héritiers  ;  mais  ce  ne  peut  être,  pour 
eux,  un  droit  absolu  et  opposable  à  tous. 

Qu'importe,  en  outre,  qu'ainsi  que  nous  l'avons 
indiqué  plus  haut,  la  loi,  dans  l'intérêt  de  la  société 
et  de  l'Etat,  ait  fait  passer,  dans  l'ordre  successoral, 
les  héritiers  du  sang  avant  l'époux. 

Enfin,  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bastia  paraît  s'effrayer 
à  la  pensée  que,  «  si  le  titre  d'époux  survivant 
«  donne  au  mari  le  droit  de  garder  les  dépouilles 
<c  mortelles  de  sa  femme,  il  faudrait,  par  la  même 
«  raison,  accorder  le  même  droit  à  l'épouse,  par 
«  rapport  aux  cendres  de  son  mari,  ce  qu'on  n'a 
«  pas  osé  soutenir.  »  Mais,  bien  loin  de  ne  pas 
le  soutenir,  nous  réclamons,  au  contraire,  le  même 
privilège  en  faveur  de  la  femme  ;  car  il  y  a  entre 
les  époux,  à  cet  égard,  parité  complète  de  situa - 
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tion  et   de  droits,  puisqu'il  y  a  parité  d'affection. 

Ainsi  donc,  quand  le  défunt  n'a  pas  manifesté  sa 
volonté,  d'une  façon  ou  d'une  autre,  c'est  le  droit 
du  conjoint  survivant  qui  doit  occuper  le  pre- 
mier rang. 

Toutefois,  ce  n'est  pas  là  une  règle  absolue  :  nui 
doute,  par  exemple,  que  la  séparation  de  corps,  qui 
affranchit  la  femme  des  droits  que  la  loi  donne  au 
mari,  sur  sa  personne,  ne  prive  également  ce  dernier 
de  la  faculté  de  disposer  des  dépouilles  mortelles  de 
son  conjoint.  A  plus  forte  raison,  en  est-il  ainsi,  pour 
le  divorce,  qui  n'est  autre  chose  que  la  rupture  du 
lien  conjugal,  et  par  l'effet  duquel,  les  époux  sont 
devenus  étrangers  l'un  à  l'autre. 

Mais,  que  décider^  au  cas  où  les  époux  auraient 
vécu  en  mauvaise  intelligence,  où  sans  être  séparés 
légalement,  ils  étaient  séparés  de  fait  ?  La  preuve  de 
démêlés  fréquents,  entre  les  époux,  attestant  que  le 
bon  accord  n'existait  point  entre  eux,  suffit-elle  pour 
faire  préférer  la  famille  au  conjoint  surv^ivant?  On 
ne  peut  faire,  ici,  une  réponse  absolue  ;  car^  comme 
il  y  aura  toujours  des  circonstances  de  fait  à  appré- 
cier, ce  sera  aux  tribunaux  à  trancher  la  question, 
et  à  rechercher, dans  la  vie,  les  habitudes  et  les  idées 
du  défunt^  ce  qu'aurait  pu  être  sa  volonté,  à  cet 
égard. 
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Dans  le  même  ordre  d'idées,  on  s'est  encore  de- 
mandé si  le  nouveau  mariage,  contracté  par  Tépoux 
survivant,  pouvait  motiver,  de  la  part  de  la  famille 
du  prédécédé,  une  demande  d'exhumation.  La  juris- 
prudence, appelée  à  se  prononcer,  a  établi  que  le  fait 
seul  d'une  seconde  union  serait  insuffisant  pour  jus- 
tifier une  exhumation,  s'il  n'était  accompagné  de 
circonstances  d'une  certaine  gravité,  et  dont  l'appré- 
ciation appartenait  aux  tribunaux.  «  Attendu,  dit  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble,  qui  si  la  veuve  Sébas- 
tiiBn  Givord  a  pu  se  prévaloir,  à  la  mort  de  son  mari, 
des  droits  que  crée  à  l'épouse  le  lien  sacré  qui  l'unis- 
sait au  défunt,  pour  garder  auprès  d'elle  ses  restes 
mortels  dans  le  cimetière  de  Chanoz,  et  si  la  famille 
Givord  elle-même,  loin  de  lui  disputer  ce  douloureux 
privilège,  s'est  associée  à  sa  pensée,  en  prenant  à  sa 
charge  les  frais  du  tombeau  élevé  par  ses  soins,  le 
second  mariage  de  la  veuve  de  Sébastien  Givord, 
dans  les  circonstances  particulières  où  il  s'est  accom- 
pli, a  été  l'abdication  volontaire  de  ses  droits  d'épouse 
sur  les  restes  mortels  de  son  premier  mari,  qui  semble 
avoir  voulu  la  frapper  lui-même  de  cette  déchéance 
en  la  privant  de  l'usufruit  dans  le  cas  de  convoi.  » 
{Grenoble  9  juin  1862.) 

Au  contraire,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  27 
juin  62,  repousse  la  demande  d'exhumation  du  mari, 
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après  le  mariage  de  sa  veuve,  attendu  «  que  les  faits 
allégués  sont  insuffisants,  dans  Tespèce,  pour  moti- 
ver une  mesure  aussi  grave.  » 

Pour  nous  résumer,  nous  dirons  donc,  qu'en  règle 
générale,  et  dans  les  cas  ordinaires,  le  droit  du  con- 
joint est  préférable  à  tous  autres,  même  à  celui  des 
père  et  mère. 

§.6.  —  Droit  des  père  et  mère  vis-à-vis  de  leurs  enfants 
mineurs. 

Supposons  maintenant  le  défunt  non  marié  ;  le  père 
ou  la  mère  auront-ils  sur  le  service  funèbre  de  leur 
enfant,  droit  de  décision  ?  Deux  hypothèses  peuvent 
se  présenter  :  ou  bien  l'enfant  était  mineur,  et  par 
suite  soumis  à  la  puissance  paternelle  ;  ou  bien  il 
était  majeure  à  l'heure  de  sa  mort,  et  affranchi  de 
tout  contrôle  de  la  part  de  ses  ascendants.  Occupons- 
nous  d'abord  de  la  première  hypothèse. 

On  entend  par  puissance  paternelle,  un  droit  fondé 
sur  la  nature  et  reconnu  par  la  loi,  qui  donne  au  père, 
et  à  son  défaut,  à  la  mère,  avec  la  faculté  de  correc- 
tion sur  leurs  enfants,  la  surveillance  de  leurs  per- 
sonnes, l'administration  et  la  jouissance  de  leurs 
biens.  Pour  les  mineurs  de  seize  ans,  ce  droit  du  père 
est  absolu  t  il  souffre,  au  contraire,  une  restriction. 
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ainsi  que  nous  lavons  vu,  pour  les  enfants  qui  ont 
dépassé  leur  seizième  année,  et,  qui,  ayant  le  droit  de 
tester  dans  certaines  conditions,  peuvent  valable- 
ment disposer  de  leurs  dépouilles  mortelles.  Mais, 
comme  nous  supposons,  dans  notre  hypothèse,  que  le 
défunt  n'a  pas  émis  de  volonté,  nous  n'avons  aucune 
distinction  à  établir  entre  le  mineur  de  seize  ans,  et 
le  mineur  de  vingt  et  un  ans.  Tous  deux  sont  égale- 
ment soumis  à  Tautorité  du  père  *,  qui  pouvant  dispo- 
ser sans  contrôle  de  leur  personne,  pendant  leur  vie, 
soit  pour  les  placer,  soit  pour  les  faire  détenir  cor- 
rectionnellement  %  peut  naturellement,  après  leur 
mort,  procéder  à  leurs  funérailles,  dans  la  forme  et 
les  conditions  qu'il  choisira. 

Gomme  en  vertu  de  Tart.  373,  «  le  père  seul  exerce 
cette  autorité  durant  le  mariage  » ,  s'il  y  avait  conflit 
entre  le  père  et  la  mère,  nul  doute  que  la  volonté  du 
premier  ne  dût  prévaloir.  Le  Gode  lui-même  nous- 
l'indique,  car  nous  pouvons  tirer  un  argument  d'ana- 
logie de  l'art.  148  ainsi  conçu  :  «  Le  fils  qui  n'a  pas 
atteint  l'âge  de  vingt-cinq  ans  accomplis,  la  fille  qui 
n'a  pas  atteint  l'âge  de  vingt-et-un  ans  accomplis, 
ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  consentement 


*  V.  Palais,  1877,  368. 
»  Art.  376  et  s, 
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de  leurs  père  et  mère  :  en  cas  de  dissentiment,  le  con- 
sentement du  père  suffit.  » 

Mais  que  décider,  si,  lors  du  mariage,  il  avait  été 
expressément  convenu  que  les  enfants  seraient  élevés 
dans  la  religion  à  laquelle  appartenait  la  mère,  (sup- 
posons la  religion  catholique)  ;  celle-ci  pourrait-elle 
exiger,  malgré  !a  volonté  du  père,  la  sépulture  reli- 
gieuse pour  ses  enfants  décédés  ?  L'affirmative  a  été 
soutenue  car,  a-t-on  dit,  il  y  a  là  un  contrat  qui, 
comme  tous  les  contrats,  ne  peut  être  révoqué  que  du 
consentement  mutuel  des  parties,  et  auquel  le  père  ne 
peut  pas  se  soustraire^  Mais  comment  concilier  cette 
opinion  avec  les  art.  373  :  «  le  père  exerce  seul  cette 
autoritéy  durant  le  mariage  ;  »  et  1388  :  «  le$  époux  ne 
peuvent  déroger  ni  aux  droits  résultant  de  la  puissance 
maritale  sur  la  personne  de  la  femme  et  des  enfants ^ 
ou  gui  appartiennent  au  mari  comme  chefj  ni  aux 
droits  conférés  au  survivant  des  époux.,,  ni  aux  dis- 
positions prohibitives  du  présent  Code.  »  Un  tel  contrat 
ne  tombe-t-il  pas  directement  sous  le  coup  de  ces  ar- 
ticles !  Il  est  donc  nul  de  droit,  comme  contraire  aux 
lois. 

Mais  nous  estimons,  qu'en  pareil  circonstance,  le 
refus  du  père  d'accomplir  sa  promesse,  étant  un 
manquement  à  un  engagement  d'honneur,  peut  moti- 

1  V.  Bouz,  du  droit  de  sépulture,  p.  327. 
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ver  une  demande  en  séparation,  pour  injure  grave. 

On  a  même  voulu  aller  plus  loin,  et  voir,  dans  la 
célébration  religieuse  du  mariage,  acceptée  par  le 
mari,  comme  un  engugement  tacite  de  sa  part  de 
faire  élever  et  enterrer  les  enfants  dans  la  religion 
catholique.  Mais  cette  opinion  ne  saurait  résister  à 
la  discussion;  car,  que  répondre  à  celui  qui  viendrait 
déclarer  que  ses  convictions  ont  changé,  et  qu'il  croit 
devoir  faire  embrasser  à  ses  enfants  un  culte  diffé- 
rent de  celui  qu'il  professait,  à  Tépoque  de  son  ma- 
riage. De  telles  questions  appartiennent  tout  entières 
au  domaine  de  la  conscience,  et  échappent  pour  ce 
motif  à  la  compétence  de  Tautorité  judiciaire. 

Si,  durant  le  marige,  on  doit  s'incliner  devant  la 
décision  du  père,  chef  de  la  famille,  la  volonté  de  la 
mère  devient  prédominante,  après  la  mort  de  son 
mari  ;  car  c'est  à  elle  alors  que  passe  la  puissance 
paternelle  avec  tous  les  droits  qui  y  sont  attachés. 
La  direction  de  la  famille  lui  est  encore  attribuée, 
même  durant  le  mariage,  lorsque  le  père  est,  par 
suite  d'une  condamnation  criminelle,  privé  de  sa 
puissance,  ou  lorsqu'il  se  trouve,  pour  cause  d'ab- 
sence [art,  141  C.  C.)  ou  d'interdiction,  dans  l'impos- 
sibilité de  l'exercer.  Il  eu  serait  ainsi,  alors  même 
que  la  mère  n'aurait  pas  été  nommée  tutrice  de  son 
mari  ;  et  la  raison  en  est,  que  la  loi  ne  confie  au  tu- 
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teur  que  l'administration  de  la  personne  et  des  biens 
de  l'interdit,  et  non  l'exercice  de  la  puissance  pater- 
nelle*. 

D'autres  circonstances  peuvent  encore,  du  vivant 
même  du  père^  appeler  la  mère,  sinon  à  l'exercice 
exclusif  de  la  puissance  paternelle,  du  moins,  à  une 
participation  active  à  cette  puissance.  Ainsi,  en  cas 
de  séparation  de  corps  ou  de  divorce,  les  tribunaux, 
qui  ne  suivent  comme  règle,  en  cette  matière,  que  le 
plus  grand  avantage  des  enfants,  peuvent  en  attri- 
buer la  garde  à  la  mère,  alors  que  la  puissance  lé- 
gale continue  de  résider  en  la  personne  du  père.  Si 
donc,  l'enfant  a  été  confié  à  la  femme  séparée  ou 
divorcée,  c'est  elle  qui  décidera  et  dirigera  ses  ob- 
sèques, de  même  qu'elle  décide  et  dirige  son  éduca- 
tion. 

D'après  la  jurisprudence,  la  puissance  paternelle 
appartient  encore  aux  père  et  mère,  sur  leurs  en- 
fants naturels  reconnus.  «  La  naissance  seule,  disait 
Tronchet  au  Conseil  d'État,  établit  des  devoirs  entre 
les  parents  et  les  enfants  naturels  ;  ces  enfants  doi- 
vent être  sous  une  direction  quelconque;  il  est  juste 
de  les  placer  sous  celle  des  personnes  que  la  nature 
oblige  à  leur  donner  des  soins.  »  Les   père  et   mère 

»  Orléans,  9  août  1817.  —  Maroadé,  507, 


Digitized  by  VjOOQ iC 


—  142  — 

auront  donc  le  droit  de  statuer  sur  la  sépulture  de 
ces  enfants^  comme  sur  celle  de  leurs  enfants  légiti- 
mes. Mais  que  décider,  s'ils  ne  sont  pas  d'accord? 
Deux  opinions  sont  en  présence  :  l'une  déclare  que 
les  tribunaux  seuls  peuvent  trancher  la  question^  car 
les  droits  de  la  mère  sont  égaux  à  ceux  du  père  tou- 
tes les  fois  qu'un  texte  n'accorde  pas  une  prépondé- 
rance quelconque  à  ce  dernier  ;  on  objecterait  en 
vain  l'article  373,  dit-on,  car  il  n'est  applicable 
qu'aux  enfants  légitimes,  durant  le  mariage^.  Une  se- 
conde opinion,  professée  par  M.  Demolombe',  donne 
la  prééminence  à  la  volonté  du  père,  car  c'est  le  nom 
du  père  que  porte  l'enfant,  c'est  sa  nationalité  qui  est 
devenue  la  sienne.  Cette  prééminence,  l'article  383, 
relatif  au  droit  de  correction,  la  supposait  déjà,  quoi- 
que très-indirectement  en  accordant  ce  droit  d'abord 
au  père  •. 

§.  c.  —  Droit  des  pères  et  mère  vis  à  vis  de  lews  en- 
fants  majeurs. 

De  toutes  ces  décisions,  il  résulte  que  la  minorité 

1  Voyez  Rouen,  le  droit  en  matière  de  sépulture,  p.  333. 

«  V.  T.  VI,  n*  629. 

>  Ajoutons  qoe  c'est  également  la  volonté  du  père  naturel,  de 
môme  que  la  volonté  du  père  légitime  qui  l'emporte,  en  cas  de 
dissentiment,  sur  celle  de  la  mère,  lorsqu'il  s'agit  du  mariage  de 
reofant.  (Art.  148  et  158.) 
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du  défunt  donne  une  influence  prépondérante,  à  la 
volonté  des  père  et  mère.  Mais  arrivons  maintenant 
à  notre  seconde  hypothèse,  et  supposons  qu'il  s'a- 
gisse d'un  majeur,  décédé  sans  laisser  ni  enfants^  ni 
conjoint,  dirons-nous  encore,  que  le  père,  ou  à  son 
défaut,  la  mère,  ont,  sur  le  règlement  des  obsèques, 
un  droit  dérivant  de  leur  parenté,  indépendamment 
de  leur  qualité  d'héritiers?  Tout  d'abord,  l'argument 
tiré  par  nous,  des  eflets  de  la  puissance  paternelle, 
demeure  sans  valeur  dans  l'espèce,  car  nous  savons, 
qu'après  la  mcgorité,  la  puissance  paternelle  n'est 
plus  que  de  conseil  et  d'assistance.  D'un  autre  côté, 
nous  avons  repoussé  toute  assimilation  entre  le  rè- 
glement des  funérailles,  et  la  dévolution  des  biens, 
pour  des  motifs  sur  lesquels  nous  n'avons  pas  à  re- 
venir ;  estimant  que  la  direction  des  obsèques,  étant 
un  devoir  tout  de  respect  et  d'affection,  devait  aller 
là  où  résidait  cette  affection.  Or,  comme  l'affection 
naturelle,  croit,  en  raison  directe,  du  rapproche- 
ment de  la  parenté,  ce  sera  aux  parents  les  plus 
proches  du  défunt,  que  nous  attribuerons  toujours  la 
direction  des  funérailles  :  sauf  aux  tribunaux  à  ap- 
précier, si  cette  décision  ne  paraît  pas  aller  à  ren- 
contre des  volontés  du  décédé  ;  c'est,  qu'en  effet,  les 
juges  doivent,  en  cette  matière,  avoir  un  large  pou- 
voir d'appréciation, et  toujours  statuer  exsequo  et  bono. 
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Aussi,  dans  notre  hypothèse,  les  père  et  mère  du 
de  cujus,  étant  ses  plus  proches  parents,  auront-ils 
droit  de  diriger  ses  funérailles  ;  alors  même,  qu'ils 
ne  viendraient  à  sa  succession,  qu'en  concours  avec 
des  frères  et  sœurs  ou  descendants  d'eux  ^ 

§.  d.  —  Droits  des  enfants. 

En  thèse  générale,  le  droit  des  père  et  mère  ne 
s'inclinera  donc  que  devant  celui  du  conjoint  survi- 
vant ou  des  enfants  du  défunt.  Pour  ces  derniers,  en 
effet,  aucune  contestation  n'est  possible  ;  car,  le  Code 
d'accord  avec  les  sentiments  d'affection  du  de  cujuSy 
les  place  toujours  au  premier  rang,  leur  donne,  sur 
tous  autres  parents  et  en  toutes  matières,  une  préfé- 
rence exclusive.  Si  donc  les  fils  ou  filles  du  défunt 
sont  d'accord  entre  eux,  sur  le  règlement  des  obsè- 
ques de  leur  père  ou  mère,  aucune  difficulté  ne  pourra 
se  présenter.  Mds  que  décider,  s'ils  ont  chacun 
une  volonté  différente  :  l'un  réclame,  par  exemple, 
un  convoi  religieux,  l'autre  un  enterrement  civil  ? 
Gomme  aux  yeux  du  Code,  ils  sont  tous  sur  un  pied 
d'égalité  parfaite  (art.  745),  les  tribunaux  seuls,  pour- 
ront trancher  la  question.  Bien  entendu,  nous  ne 
parlons  ici,  que  des  enfants  légitimes  :  quant  aux 

1  Voyez  toutefois  :  Gontrà,  Roux. 
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enfants  naturels,  même  légalement  reconnus,  ils 
n'ont  droit  de  décision,  sur  la  sépulture  de  leurs 
père  et  mère  qu'en  absence  de  tout  enfant  légitime  ; 
car  la  loi  ne  les  a  pas  mis  sur  le  même  rang  que 
ceux-ci  {art.  338),  et  leur  a  toujours  témoigné  une 
certaine  défaveur. 

Après  cette  analyse,  nous  croyons  inutile  de  sui- 
vre les  divers  échelons  de  la  parenté,  et  d'entrer 
dans  d'autres  détails,  pour  savoir  à  qui  appartient 
successivement  le  droit  de  régler  les  funérailles  ;  car 
le  principe  est  partout  et  toujours  le  même.  Ainsi,  à 
défaut  de  conjoint  ou  d'enfant,  le  droit  passe  aux  père 
et  mère,  puis  aux  aïeuls  et  aïeules,  même  s'ils  sont 
en  concours  avec  des  frères  et  sœurs,  car  c'est  à  eux 
que  la  loi  confie  certains  attributs  <le  la  puissance  pa- 
ternelle en  cas  de  prédécès  des  père  et  mère,  notam- 
ment le  droit  de  consentement  ou  de  conseil,  lors- 
qu'il s'agit  du  mariage  des  enfants  (148  et  s.)  et  le 
droit  de  tutelle  (402),  S'il  s'agissait  d'un  enfant  natu- 
rel, nous  donnerions  cependant  la  préférence  aux 
frères  et  sœurs,  car  les  ascendants  autres  que  les  père 
et  mère  ne  sont  pour  lui  que  des  étrangers  (756).  La 
loi  ayant  renfermé  dans  un  cercle  très-étroit  la  fa- 
mille de  l'enfant  naturel,  on  ne  doit  point,  même  en 
notre  matière,  franchir  les  limites  qu'elle  a  tra« 
cées. 

10 
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A  d^aut  d'ascendant  dans  l'une  ou  l'autre  ligne, 
on  s'en  référera  à  la  loi  de  succession  pour  décider 
quel  est  le  parent  qui  doit  se  prononcer  sur  la  sépul- 
ture à  donner  au  défunt,  car  alors  ce  sera  toujours  le 
parent  le  plus  proche  qui  sera  appelé  à  la  succes- 
sion. 

Rappelons  en  terminant  que  les  intentions  expri- 
mées par  le  défunt,  doivent  avant  tout  servir  de  rè- 
gle ;  et  que,  si  en  l'absence  d'une  déclaration  for- 
melle, les  circonstances  permettent  de  présumer 
d'une  manière  légale  et  juridique,  sa  volonté,  on  n'en 
saurait  logiquement  suivre  une  autre.  Au  reste^  on 
devra  toujours,  en  ces  matières,  assurer,  dans  lame- 
sure  du  possible,  le  respect  envers  les  morts,  et  la 
paix  des  familles,  en  écartant  avec  soin  les  caprices 
et  les  pensées  haineuses  ou  tracassières. 
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DU  REFUS  DB  SÉPULTURE  BGGLâsiASTIQUB 


Décret  de  prairial  an  XII.  —  Impoeeibilité  d'exécution.  —  De 
l'appel  comme  d'abus. 


Le  défunt,  libre,  ainsi  que  nous  Tavons  vu,  de  dé- 
terminer le  lieu  et  le  mode  de  ses  funérailles,  d'ac- 
cepter ou  de  repousser  tout  exercice  du  culte,  autour 
de  son  cadavre,  ne  jouit  cependant  pas  d'une  liberté 
absolue,  en  ce  qui  regarde  sa  dépouille  mortelle.  Sa 
volonté  peut  se  heurter,  soit  à  un  refus  de  Tautorité 
ecclésiastique,  soit  à  la  loi,  soit  &  des  prescriptions 
de  police.  Nous  examinerons  successivement  ces 
trois  points. 

Après  avoir  parlé  du  droit  de  procéder  librement, 
à  un  enterrement  civil,  réclamé  par  le  défunt,  nous 
avons  à  nous  occuper  du  cas  où  cet  enterrement  ci- 
vil est  imposéy  par  suite  du  refus  fait  par  le  prêtre 
d'accomplir  les  solennités  religieuses. 
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On  a  vu,  que  nos  lois  ont  proclamé  et  garanti  en 
principe  Tentière  indépendance  de  TEglise  relative- 
ment à  ses  cérémonies  publiques  ;  que  l'Etat  qui  se 
réserve,cependant,  de  surveiller  et  de  réglementer  le 
service  extérieur,  pour  cussurer  la  tranquillité  géné- 
rale, s'abstient,  avec  soin,  de  toute  ingérence  dans 
les  pratiques  intérieures  de  la  religion.  Cette  absten- 
tion, d'ailleurs,  peut  seule  constituer,  non  seulement 
la  tolérance,  mais  encore  la  véritable  liberté  des  cul- 
tes et  la  liberté  en  religion. 

Gomment  donc  concilier  ces  principes,  avec  l'ar- 
ticle 19  du  décret  du  23  prairial,  an  XII,  ainsi  conçu: 
«  Lorsque  le  ministre  dim  culte^  sous  quelque  pré- 
«  texte  que  ce  soit,  se  permettra  de  refuser  son  minis- 
«  tère  pour  rinhumation  d'un  corps ^  V autorité  civile, 
«  soit  d'office,  soit  sur  la  réquisition  de  la  famille, 
t<  nommera  un  autre  ministre  du  même  culte  pour 
«  remplir  ces  fonctions  ;  dans  tous  les  cas,  V autorité 
«  civile  est  chargée  de  faire  porter,  présenter,  déposer 
«  et  inhumer  le  corps,  » 

11  y  a  dans  cette  disposition,  une  atteinte  directe 
au  principe  de  la  liberté  de  conscience  ;  et  on  n'a 
pas  tardé  à  en  reconnaître  l'abus  tyrannique.  De 
quel  droit,  en  effet,  venir  forcer  un  ministre  du 
culte,  à  prêter  son  concours  à  celui  dont  la  vie  et  la 
mort  n'ont  été  qu'un  long  blasphème  contre  la  reli- 
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gîon.  Sans  doute,  lorsqu'une  Eglise  refuse  ses  priè- 
res à  un  mort,  elle  fait  peser  une  sorte  d'anathème 
sur  sa  mémoire  ;  mais  quand  ce  refus,  d'ailleurs 
très-rare  de  nos  jours*,  n'est  pas  arbitraire,  il  nous 
semble  que  les  familles  devraient  le  supporter  sans 
se  plaindre,  car  l'Eglise  a  ses  règles  que  les  prêtres 
ne  peuvent  franchir,  et  leur  conduite  est  exempte 
de  blâme,  lorsqu'elle  est  conforme  à  ces  règles. 

En  fait,  cet  article  19  ne  s'explique  que  par  le  vio- 
lent désir  qu'avaient  les  législateurs  de  mettre  Un 
aux  scandales  de  l'ancien  régime,  en,  subordonnant 
la  loi  religieuse  à  la  loi  civile.  Ils  ont  voulu  assurer 
une  protection  efficace,  contre  des  sévérités  injustes. 
Mais  entraînés,  sans  doute,  par  un  esprit  de  réaction 
trop  violent,  ils  ont  dépassé  le  but  ;    et  les  prescrip- 

^  Suivant  les  lois  ecclésiastiques,  on  doit  refuser  la  sépulture 
chrétienne  ;  !«  aux  infidèles  ;  —  2»  aux  apostats  ;  —  3°  aux  héréti- 
ques ;  —  4»  aux  excommuniés  publics  et  notoires  ;  —  5"  aux  sui- 
cidés ;  —  6«  aux  duellistes;  —  7«  à  ceux  qui  ont  formellement 
refusé  les  secours  de  la  religion  au  moment  de  la  mort. 

De  longs  commentaires  accompagnent  toujours,  dans  les  ca- 
nons do  l'église,  cette  énumération  ;  et  ont  pour  but  et  pour  effet 
d'en  atténuer  les  rigueurs.  G*est  également  dans  une  pensée  de 
conciliation,  que  Bossuet  écrivait  à  Tévêque  de  Saintes,  le  26  fé- 
vrier 1687  :  «  La  présomption  do  la  pénitence  étant  la  plus  favo- 
rable, c*est  celle  que  l'on  doit  suivre.  En  général,  j'évite,  autant 
que  je  le  puis,  de  donner  occasion  à  la  justice  de  sévir  contre  la 
mort,  parce  que  je  ne  vois  pas  que  le  supplice  fasse  un  bon 
eCTet.  » 
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lions  par  eux  prises,  sur  ce  sujet,  se  sont  trouvées 
tellement  en  opposition  avec  les  notions  les  moins 
contestées  sur  la  liberté,  quejamaisTautorité  civile 
n'a  essayé  sérieusement  de  les  mettre  à  exécution. 
D'ailleurs,  le  refus  de  sépulture  ecclésiastique,  qui 
était  autrefois  une  honte,  et  entachait  les  familles, 
était  bien  loin,  après  la  révolution,  par  suite  de  la  li- 
berté des  cultes,  de  présenter  le  même  caractère. 

En  droite  du  reste,  Tarticle  19  est  inexécutable,  car 
il  est  en  contradiction  avec  l'article  1*'  de  la  loi  du  18 
germinal,  an  X  :  «  £a  religion  catholique  sera  libre- 
ment exercée  en  France  »  ;  et  avec  une  circulaire  du 
ministre  des  cultes,    portant  que  les  maires  n'ont 
point  la  police  intérieure  de  l'Eglise  et  ne  peuvent  y 
exercer  aucun  acte  d'autorité,  (16  mars  1809).  Puis, 
comment  concevoir,  qu'en  fait,  le  second  prêtre,  dé- 
signé par  l'autorité,  consentira,  au  risque  d'encourir 
les  sanctions  des  lois  ecclésiastiques,  à  procéder  à 
la  cérémonie  refusée  par  le  premier.  «  Qu'est-ce,  en 
«  effet,  que  ce  prêtre  automate,  s'écrie  M.  de  Corme- 
«  nin,  qui  arrive  au  coup  de  sifflet  de  l'autorité  ci- 
ce  vile,  et  qui  prie  par  commission.  La  prière  vient- 
«  elle  du  bureau  de  police.  » 

Malgré  toutes  ces  difficultés  d'exécution,  aux- 
quelles venait  se  heurter  cet  article  19,  difficultés 
qui  en  rendaient  l'observation  impossible  à  tous  les 
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points  de  vue,  la  question  fut  encore  reprise  en  1812, 
et  Ton  chercha^  au  moyen  d*une  sanction  pénale,  à 
forcer  le  prêtre  à  prêter  son  ministère,  toutes  les  fois 
qu  il  en  serait  requis.  Un  décret,  présenté  en  février 
1812  et  resté  d'ailleurs  à  l'état  de  projet,  portait  : 

Art,  1. — Toute  personne  morte  dans  Té tat  exté- 
rieur de  r Eglise  catholique  a  droit  aux  secours  spi- 
rituels de  cette  Eglise,  et  c'est  de  la  part  des  ecclé- 
siastiques manquer  à  un  des  premiers  devoirs  de 
leur  ministère  que  de  refuser,  dans  ce  cas,  les  offi- 
ces qui  leur  sont  demandés. 

Art,  2.  —  A  partir  de  la  publication  du  présent  dé- 
cret, tout  ecclésiastique  qui,  sous  quelque  prétexte 
que  ce  soit,  fera  de  semblables  refus,  sera  réputé  dé- 
missionnaire et  éloigné  de  dix  myriamètres  au 
moins  du  diocèse  où  il  exerçait  ses  fonctions  pasto- 
rales. 

La  rigueur  même  de  la  sanction  empêcha  sans 
doute  l'adoption  du  projet  ;  mais  l'art.  19  de  la  loi  de 
prairial  restait  toujours  en  vigueur ,  et  son  applica- 
tion fut  encore  demandée,  quant  au  droit  de  pré- 
sentation du  moins.  M.  Dupin,  dans  un  réquisitoire 
prononcé  devant  la  Cour  de  Cassation  le  23  juin 
1831,  s'exprimait  ainsi:  «  Les  curés  ne  dépendent 
que  de  leurs  évêques  dans  leurs  fonctions  spirituelles, 
aussi  voyons-nous  qu'on  ne  peut  leur  enjoindre  de 
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prier  pour  les  morts  :  on  peut  seulement  faire  oiiVrir 
les  portes  de  T Eglise,  parce  que  la  loi  le  permet,  et 
faire  présenter  le  corps  parce  que  c'est  un  faitmatériel  ; 
mais,  du  reste,  rien  n'oblige  le  prêtre  à  sortir  du 
sanctuaire  et  à  prononcer  les  paroles  sacrées.  »  L'o- 
rateur s'appuyait  sur  ces  motifs  que  les  églises  sont 
la  propriété  du  gouvernement  qui  les  affecte  au  culte, 
et  en  confie  la  police  à  ses  ministres  ;  que  ces  édifi- 
ces n'ont  été  livrés,  qu'à  la  condition  que  tous  les 
coreligionnaires  y  auraient  accès  ;  et  que  le  droit  de 
présentation,  loin  d'être  une  violation  de  la  liberté, 
est  une  garantie  pour  tous,  contre  le  pouvoir  arbi- 
traire de  quelques-uns. 

Cette  interprétation,  combattue  par  ces  raisons,  à 
savoir,  que  si  les  églises  sont  des  propriétés  commu- 
nales, du  moins,  leur  usage  est  déterminé  par  la  loi, 
et  que  si  le  maire  a  un  droit  de  police  dans  l'inté- 
rieur du  temple,  c'est  pour  y  empêôher  le  désordre, 
et  non  pour  y  faire  des  actes,  évidemment  en  de- 
hors de  ses  attributions;  cette  interprétation,  di- 
sons-nous, ne  pouvait  que  faire  naître  les  plus 
graves  désordres,  le  jour  où  l'autorité  aurait  tenté  de 
la  mettre  en  pratique. 

C'est  précisément  ce  qui  arriva  en  1847  à  Péri- 
gueux,  à  l'occasion  des  funérailles  d'un  nommé  Fey- 
taud,  pour  qui  on  avait  refusé  la  sépulture  ecclésias- 
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tique.  La  force  publique  envahit  Téglise,  accompa- 
gnant le  corps  de  M.  Feytaud^  et  le  prêtre,  cédant  à  la 
force,  se  retira  ;  puis  un  boulanger  présida  à  la  cé- 
rémonie, en  parodiant  les  chants  de  la  religion,  au 
grand  scandale  de  la  population.  Ajoutons  que  le 
gouvernement  se  hâta  de  désavouer  la  conduite  de 
son  représentant,  par  une  lettre  de  blâme  du  23  jan- 
vier 1847  ;  et  que,  désireux  de  prévenir  le  retour  de 
pareils  scandales,  il  adressa  aux  préfets,  presque  si- 
multanément, deux  circulaires,  pour  leur  tracer  la 
conduite  qu'ils  auraient  à  tenir,  en  cas  de  refus  de 
sépulture  religieuse. 

L'une  de  ces  circulaires,  signée  du  ministre  des 
cultes,  est  du  15  juin  1847  ;  la  seconde,  plus  com- 
plète et  plus  explicite,  émane  du  ministre  de  Tinté- 
rieur  et  est  du  2  août  de  la  même  année.  Nous  en 
citerons  seulement  quelques  passages  K 

«...  Les  dispositions  du  décret  de  Prairial  ont,  à 
«  plusieurs  reprises,  reçu  une  interprétation  qui,  il 
«  faut  le  reconnaître,  ne  saurait  se  concilier  avec 
«  nos  institutions  qui  garantissent  aux  cultes,  pro- 
tf  tection  et  liberté,  et  spécialement  avec  Tarticle  5 
«de  la  Charte  1830...  " 

c<  ...  Cet  article  ne  saurait  valablement  attribuer, à 
«  l'autorité  civile,  le  droit  de  faire  ouvrir   les  portes 

*  V,  Dalioz,  1847,  3, 128  et  173. 
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c<  d*uno  église,  dans  le  but  d'y  introduire  le  corps 
«  d'un  homme,  à  qui  le  clergé  refuserait  la  sépul- 
«  ture  ecclésiastique. 

«  ...Si  donc  le  cas  de  refus  de  sépulture,  prévu  par 
«  le  décret  de  Prairial,  venait  à  se  présenter,  Tauto- 
«  rite  civile,  par  respect  pour  le  principe  de  la  li- 
•  berté , religieuse,  devrait  formellement  s'abstenir 
«  de  tout  acte  qui  y  porterait  atteinte,  comme  d'in- 
«  troduire,  de  force,  le  corps  du  défunt  dans  le  tem- 
«  pie  et  de  faire  procéder  à  des  cérémonies  qui,  dé- 
<t  tournées  de  leur  but,  ne  seraient  plus  qu'un  acte 
«  de  violence  exercé  contre  la  conscience  du  prêtre 
«  et  un  scandale. 

«J'ajouterai,  dit  le  ministre,  que,  si  les  refus  de 
<c  sépulture  étaient  inspirés  par  des  sentiments  au- 
«  très  que  ceux  du  devoir,  les  familles  trouveraient, 
«  dans  les  dispositions  des  art.  6  et  suivants,  de  la 
«  loi  du  18  Qerminal,  an  X,  les  moyens  d'obtenir  la 
«  répression  des  abus.  » 

Aujourd'hui,  cette  circulaire  forme  la  loi,  non 
contestée,  et  universellement  suivie,  sur  la  matière. 
Il  en  résulte  que  le  prêtre  a  le  droit  de  refuser  la 
sépulture  religieuse,  et  que  l'autorité  civile  ne  peut 
que  présenter  le  corps  à  la  porte  de  l'église,  et  à  la 
porte  seulement,  pour  faire  constater  le  refus  persé- 
vérant du  ministre  du  culte. 
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Cette  présentation  du  corps,  à  la  porte  du  temple, 
a  son  importance  ;  car  elle  a  pour  effet  de  mettre  le 
prêtre  en  demeure,  et  de  rendre  possible  l'appel 
comme  d*abus,  auquel  faisait  allusion  la  circulaire 
que  nous  venons  de  citer,  dans  le  cas  où  le  refus  de 
sépulture  est  arbitraire. 

Il  nous  reste  donc  avoir,  en  quelles  circonstances 
on  pourra  recourir  à  l'appel  comme  d'abus,  la  seule 
sanction  possible^  aujourd'hui,  d'un  cas  d'intolérance 
ecclésiastique. 

^Les  cas  (f abus  sont:....  toute  entreprise  ou  tout 
procédé  qui,  dans  ^exercice  du  culte,  pourrait  compro- 
mettre r honneur  des  citoyens,  troubler  arbitrairement 
leur  conscience,  dégénérer  contre  eux  en  injure,  en 
oppression^  en  scandale  public^  porte  l'art.  6  de  la  loi 
du  13  Germinal  an  X. 

Le  vague  dans  lequel  est  conçue  cette  définition, 
montre  bien  qu'on  a  voulu  laisser  au  conseil  d'Etat 
la  plus  grande  liberté,  et  le  droit  d'intervenir^  cha- 
que fois  qu'il  le  jugerait  nécessaire  ;  il  pourra  donc 
juger  le  refus,  en  apprécier  les  raisons,  et  s'il  estime 
qu  il  y  a  eu  injure,  oppression  ou  scandale  public, 
il  déclarera  l'abus. 

C'est  ainsi  que  dans  la  célèbre  affaire  du  comte  de 
Montlosier*,  lorsque  le  conseiller  d'Etat  déclarait  y 
*  30  déoMnbre  1838. 
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avoir  abus  dans  le  refus  de  Tévêque  de  Clermont, 
d'autoriser  la  sépulture  catholique,  il  a  eu  soin  de 
faire  ressortir  que  ce  refus  de  sépulture  fait  par  Tau- 
torité  ecclésiastique  au  comte  de  Montlosier,  dans 
les  circonstances  qui  Tavaient  accompagné  et  qui 
avaient  été  constatées  par  Tinstruction,  constituait 
un  procédé  dégénérant  en  oppression  et  en  scandale 
public.  —  M.  de  Montlosier,  en  effet,  était  mort 
après  s'être  confessé,  et  entouré  de  tous  les  secours 
de  la  religion  ;  mais  il  avait  constamment  refusé  de 
rétracter  ses  ouvrages,  mal  vus  du  clergé,  et  vive- 
ment blâmés  à  Rome,  sur  la  formation  de  certaines 
congrégations  et  le  rétablissement  des  Jésuites  en 
France.  Or,  Tévêque  de  Glermont  n'alléguait  que  ce 
défaut  de  rétractation,  comme  cause  de  son  refus  de 
permettre  Taccomplissement  des  cérémonies  reli- 
gieuses aux  funérailles  du  comte  de  Montlosier.  Le 
conseil  d'Etat  déclara  l'abus. 

Cet  appel  comme  d'abus  est  donc  une  garantie 
contre  l'intolérance  et  l'oppression  des  autorités  ec- 
clésiastiques. Sans  doute,  sa  seule  sanction  consiste 
en  une  simple  censure,  mais,  en  fait,  outre  qu'on 
comprendrait  mal  un  jugement  ordonnant  des  priè- 
res et  des  messes  *,  ce  blâme,  infligé  à  un  ministre 

*  C'est  pourtant  ce  qui  arrivait,  à  la  fin  du  siècle  dernier,  où, 
à  cause  de  Timportance  considérable  que  présentait  alors  le  refus 
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du  culte,  sera  toujours  respecté  et  redouté  du  clergé, 
cax  il  est  autant  dans  Tintérêt  de  PËglise  que  dans 
celui  de  l'Etat,  de  maintenir  les  bons  rapports  entre 
eux. 

de  sépulture  ecclésiastiqae,  les  Parlements  se  crurent  en  droit 
d'intervenir  et  de  s'opposer  à  des  refus  qu'ils  jugeaint  immérités; 
et  surent  contraindre  le  clergé,  à  l'exécution  de  leurs  arrêts,  par 
la  saisie  du  temporel.  Nous  citerons  à  l'appui,  un  arrêt  de  la 
chambre  de  la  Toumelle,  du  parlement  de  Paris,  en  date  du  19 
mars  1755. 

Jean-Alexandre  Boileau,  chirurgien  à  S^-Vrain,  était  mort  au 
mois  de  novembre  1754,  sans  avoir  reçu  les  sacrements  ;  mais  il 
assistait  régulièrement  aux  offices  de  TÉglise  et  avait  d'ailleurs 
été  administré  dans  une  grande  maladie,  en  1745.  Le  curé  refusa 
la  sépulture  catholique,  disant  qu'il  ne  pouvait  s'y  prêter,  sans 
compromettre  son  ministère,  en  devenant  le  fauteur  de  l'impiété 
et  de  l'irréligion. 

Plainte  fut  portée  par  les  héritiers  au  juge  haut-justicier  du 
lieu  qui  ordonna  au  curé  de  procéder  à  l'inhumation  en  obser- 
vant les  cérémonies  et  prières  d'usage,  et  le  condamna  à  300  livres 
d'amende. 

Appel  ayant  été  interjeté,  l'affaire  fut  portée  au  parlement  de 
Paris,  qui  supprima  l'amende,  mais  ordonna  la  transcription  du 
procès-verbal  d'inhumation  sur  le  registre  paroissial,  enjoignit, 
an  curé  de  S*-Vrain,  de  célébrer  une  messe  de  requiem  pour  le 
sieur  Boileau,  et  le  condamna  en  100  livres  dédommages-intérêts, 
et  à  tous  les  dépens. 

(Denîsart,  Gollect.  de  jurisprud.)  Verbo,  sépulture. 
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CHAPITRE  QUATRIÈME 

DB  LA  GRÂBIATION 


État  actuel  de  la  loi.  —  Utilité  de  la  crémation.  —  Objections. 

Préjugés. 


De  même  que  les  lois  canoniques,  la  loi  civile, 
aussi,  peut  mettre  obstacle  à  Taccomplissement  des 
volontés  du  défunt  sur  ses  dépouilles  mortelles. 

L'on  s'est  demandé,  à  ce  sujet,  si,  libre  de  régler 
la  nature  et  la  pompe  de  ses  funérailles,  le  disposant 
ne  pourrait  pas  ordonner  que  son  corps,  au  lieu  d'ê- 
tre enseveli  dans  les  conditions  ordinaires,  soit 
brûlé  et  que  les  cendres  en  soient  conservées,  en  un 
mot,  si  nos  lois  actuelles  permettaient  l'usage  de  la 
crémation  ? 

Sans  insister  ici  sur  les  avantages  ou  les  inconvé- 
nients que  pourrait  présenter  une  semblable  prati- 
que, force  nous  est  de  reconnaître  qu'aucun  texte 
législatif  n'autorise  la  crémation,  et  que  son  usage 
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doit  être  formellement  repoussé,  jusqu'à  ce  qu'une 
loi  en  vienne  autoriser  le  libre  exercice. 

C'est  qu'en  effet,  le  décret  du  23  Prairial,  an  XII^ 
ne  prévoit  et  ne  réglemente  que  la  sépulture  par  in- 
humation, et  ce  décret  ayant  été  rendu  sous  l'em- 
pire de  la  constitution  du  22  Frimaire  an  VIII,  a  force 
de  loi  :  une  décision  des  Chambres  serait  donc  né- 
cessaire pour  permettre  la  mise  en  pratique  d'un 
autre  mode  de  sépulture.  Le  législateur  ayant  cru  de- 
voir intervenir  pour  réglementer  l'inhumation,  doit 
également  être  consulté  pour  autoriser  et  réglemen- 
ter l'incinération.  D'ailleurs  ce  décret  n'est  pas  isolé, 
les  rédacteurs  du  Code  n'ont  également  eu  en  vue 
qu'un  mode  unique  de  sépulture,  car  les  articles  77 
du  Gode  Civil  et  358  du  Code  Pénal  seraient  inappli- 
cables à  la  crémation. 

On  a  cependant  présenté,  devant  cette  nécessité 
d'une  loi,  deux  objections  :  on  a  d'abord  prétendu 
assimiler  l'inhumation  des  cendres  après  incinéra- 
lion,  à  l'inhumation  du  cadavre.  En  réalité,  il  n'y  a 
là  qu'un  argument  de  mots  sans  valeur,  car,  bien 
évidemiùent,  selon  la  pratique  et  selon  la  loi,  l'in- 
humation consiste  essentiellement  dans  le  dépôt  et 
laconsomption  du  corps  en  terre.  Mais,  a-t-on  ajouté, 
aucune  loi  ne  prévoit  l'embaumemeut  ni  l'autopsie, 
et  cependant  la  pratique  les  admet  sans  difficulté, 


Digitized  by  VjOOQ iC 


—  160  — 

pourquoi  dès  lors  repousser  la  crémation,  pourquoi 
ne  pas  l'admettre  au  même  titre.  A  ceci  nous  répon- 
drons que  l'autopsie  et  Tembaumement,  à  la  diffé- 
rence de  la  crémation, étaient  usités  dans  la  pratique, 
bien  avant  le  décret  de  Prairial  ;  et  que  ce  décret, 
en  prévoyant  un  mode  unique  et  général  de  sépul- 
ture, excluait  par  là,  implicitement,  tout  mode  con- 
current nouveau,  mais  sans  prohiber  une  opération 
préalable  sur  les  cadavres,  telle  qu'une  autopsie  ré- 
clamée par  la  science  ou  la  justice,  ni  une  opération 
accidentelle,  tel  qu'un  embaumement. 

En  définitive,  sur  le  terrain  juridique,  nous  croyons 
qu'une  loi  est  indispensable  pour  autoriser  la  prati- 
que de  la  crémation.  Mais,  nous  plaçant  maintenant 
à  un  autre  point  de  vue,  il  nous  reste  à  examiner  si 
une  telle  loi  serait  désirable  en  principe  et  utile  en 
fait. 

Utile,  elle  le  serait  à  coup  sûr,  en  ce  qui  regarde 
l'hygiène  publique  ;  car  c'est  une  chose  digne  de  re- 
marque que  le  soin  avec  lequel  les  vivants  se  pri- 
vent des  terrains  qui  leur  seraient  les  plus  utiles,  et 
en  font,  au  contraire,  des  foyers  de  putréfaction  et  une 
menace  permanente  pour  la  société  :  «  Par  cette  ac- 
«  cumulation  de  matières  en  décomposition^  entas- 
«  sées  dans  nos  cimetières,  nous  avons  jeté  un  défi  à 
tt  la  peste,  s'écrie  M.  Maxime  du  Camp,  c'est  miracle 
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«  qu'elle  n'y  ait  point  répondu.  »  C'est  qu'en  eflet,  on 
demande,  à  la  terre,  un  travail  qu'elle  ne  peut  pro- 
duire ;  saturée  comme  elle  Test  dans  les  cimetières 
de  nos  grandes  villes,  elle  laisse  échapper  des  éma- 
nations méphytiques,  d'autant  que  l'air  ne  peut  plus 
y  arriver  en  quantité  suffisante,  pour  déterminer  une 
combustion  complète.  Ces  émanations,  ces  miasmes 
putrides,  amenés  par  le  vent,  n'offrent  pas  une 
grande  sécurité  aux  habitants  des  villes  ;  et  si  l'air 
qu'ils  respirent  leur  arrive  chargé  de  principes  im- 
purs, que  dire  des  nappes  d'eau  souterraines  qui  se 
mêlent  aux  puits  et  aux  prises  d'eau.  A  Paris,  par 
exemple,  il  est  parfaitement  reconnu  que  les  sources 
sulfureuses,  existantes  en  plusieurs  points,  ont,  pour 
seule  et  unique  cause,  Tinflltrationdes  eaux  pluviales 
à  travers  les  cimetières  de  la  capitale.  Ces  dangers, 
présentés  par  les  cimetières,  se  font  même  si  vive- 
ment sentir,  que  chaque  jour  de  nouvelles  solutions 
sont  proposées  :  tantôt  on  veut  en  changer  rempla- 
cement ;  tantôt  on  veut  transporter  les  cadavres  au 
loin,  si  loin,  que  la  création  d'un  chemin  de  fer  se- 
rait nécessaire  pour  ce  transport  *  ;  tantôt,  on  propose 
l'emploi  de  cercueils  en  ciment,  etc.  La  multiplicité 
même  de  ces  projets,  en  montre  bien  l'imperfection  : 
c'est  que  tous,  en  effet,  au  point  de  vue  de  la  salu- 

<  Projet  de  cimetière  à  Méry•8Q^0i8e. 
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brité  publique,  ne  sont  que  des  demi  mesures  :  1* usage 
de  rincinération,  au  contraire,  offrirait  à  cet  égard 
un  avantage  considérable. 

Nous  ne  saurions  nous  dissimuler,  néanmoins,  que 
la  crémation  a  contre  elle  des  préjugés  d'autant  plus 
enracinés  dans  les  esprits  qu'ils  sont  irraisonnés,  et 
qu'ils  appartiennent  à  deux  ordres  de  sentiments 
également  réfractaires  à  la  discussion,  les  croyances 
religieuses  et  le  culte  des  morts.  Préjugés,  avons-nous 
dit,  c'est  que  rien,  en  effet,  dans  l'usage  du  bûcher, 
n'offense  ni  la  religion,  ni  le  respect  dû  aux  morts. 

D'abord,  il  est  bien  entendu  qu'il  n'est  pas  ques- 
tion de  prohiber  l'inhumation,  mais  seulement  de 
rendre  falcutatives  les  incinérations.  De  plus,  cette 
pratique  ne  changerait  en  rien  les  cérémonies  ac- 
tuelles de  l'Eglise  ;  puis  aucun  dogme  n'exige  que  les 
restes  des  morts,  en  se  décomposant  lentement,  vien- 
nent compromettre  la  santé  des  vivants;  aucune  idée 
religieuse  ne  s'oppose  à  ce  que  la  transformation  du 
corps  en  poussière,  au  lieu  de  durer  des  années,  ne 
s'effectue  de  suite.  Nous  admettons  l'embaumement, 
or,  c'est  là,  bien  plus  que  dans  la  crémation,  que  ré- 
siderait l'hérésie. 

Quant  au  respect  envers  les  morts,  au  culte  de 
leurs  restes,  si  facilement  compris  par  celui  qui  a 
connu,  pendant  sa  vie,  l'homme  de  bien,  dont  la  mort 
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Ta  séparé,  nous  ne  voyons  pas  d'avantage  en  quoi 
rincinération  y  porterait  atteinte.  Ce  culte,  les  an- 
ciens le  professaient  comme  nous,  et  ils  ne  croyaient 
pas  être  irrespectueux  envers  les  leurs,  en  brûlant 
leurs  dépouilles.  D'ailleurs,  est-ce  bien  respecter  les 
morts,  que  de  laisser  les  vers  ronger  les  cadavres  de 
ceux  que  nous  avons  aimés,  et  de  confier  à  la  terre 
le  soin  de  faire  son  œuvre  lente  de  décomposi- 
tion. N'est-il  pas  plus  logique  de  les  brûler  et  de  les 
arracher  ainsi  à  ces  horribles  souillures.  Et  puis,  où 
sont,  aujourd'hui,  tous  ces  champs  de  repos,  toutes 
ces  tombes  élevées  à  ce  prétendu  respect  envers  nos 
morts  :  Que  sont  devenus  les  anciens  cimetières  de 
Paris  ?  L'histoire  ne  nous  montre-t-elle  pas  les  cendres 
de  nos  pères  fouillées,  leurs  restes  enlevés  dans  des 
tombereaux,  comme  on  enlève  les  boues  et  les  or- 
dures de  nos  villes,  pour  faire  place  à  nos  rues  et  à 
nos  marchés  *.  Voilà  de  quelle  étrange  et  durable  ma- 
nière est  assuré  le  respect  des  morts. 

*  C'est  ainsi,  que  les  ossements  reofermés  dans  l'ancien  cime- 
tière des  Innocents,  à  Paris,  ont  été  péle-méle  charriés  dans  des 
carrières  abandonnées,  où  Ton  a  symétriquement  tracé  des  allées, 
dans  lesquelles  on  se  promène  un  ûambeau  à  la  main,  sans  que 
pas  un  nom,  une  épitaphe,  vienne  réveiller  les  souvenirs.  Des 
loustics  y  risquent  dans  les  coins  des  plaisanteries  obscènes,  et 
le  curieux  s'en  va  frappant  du  bout  de  sa  canne  le  crâne  id'un 
général  ou  d'un  savant  peut-être,  comme  s'il  s'agissait  d'une  po- 
tiche. C'est  ce  qu'on  appelle  visiter  les  catacombes. 
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Mais  il  existe,  contre  la  crémation,  une  objection 
plus  forte  :  les  criminels  y  pourront  trouver,  a-t-on 
prétendu^  une  sécurité  qu'ils  ne  rencontrent  pas  dans 
les  procédés  actuels  d'inhumation,  ce  qui  serait  pour 
la  société  une  source  de  dangers  plus  graves  que  Tin- 
salubrité  reprochée  aux  cimetières.  Nous  voulons 
parler  de  la  recherhe  et  de  la  constatation  des  em- 
poisonnements, qui  bien  souvent  ne  sont  soupçonnés 
que  longtemps  après  le  décès.  L'incinération,  en  effets 
fait  disparaître  toute  trace  des  poisons  végétaux, 
c* est-à-dire  des  plus  répandus,  et  en  détruisant  ainsi 
tout  vestige  du  crime,  elle  assurerait  l'impunité  au 
coupable. 

11  ne  faut  cependant  pas  s'exagérer  la  gravité  de 
cette  objection  ;  car  Tinconvénient  signalé  serait 
considérablement  atténué  en  ne  permettant  la  cré- 
mation qu'autant  que  l'autopsie  aurait  été  préalable- 
ment faite  par  un  médecin  délégué  du  parquet.  Les 
traces  de  mort  violente  n'échapperaient  alors  que 
bien  difficilement  à  l'homme  de  l'art  :  et  la  justice 
serait  peut-être  souvent  mise  en  éveil  par  cette  pré- 
caution et  dans  des  cas  où,  sans  elle,  un  crime  aurait 
pu  échapper.  Au  surplus,  ce  serait  pour  le  gouver- 
nement une  occasion  de  veiller  avec  plus  de  sollici- 
tude aux  constatations  mortuaires  et  d'éviter  ainsi 
des  enterrements  précipités. 
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CHAPITRE  V 

RBSTRIGTIONS  APPORTÉES  A  LA  LIBERTE  DBS 
PARTICULIERS 


Règlements  de  police.  —  Du  choix  et  de  la  fixation  de  l'henre 
des  obsèques. 


La  liberté  des  particuliers,  pour  régler  les  funé- 
railles, est  encore  limitée  par  des  ordonnances  de 
police  ou  des  arrêtés  de  l'autorité  municipale. 

C'est  ainsi  que  des  règlements  du  préfet  de  police^ 
en  date  des 23  janvier  1838  et6  septembre  1839,  pres- 
crivent que  nulle  incision  ne  devra  être  pratiquée 
sur  les  cadavres,  pour  embaumement  ou  autopsie  ; 
que  nulle  empreinte  et  nul  moule  ne  devront  être  ap- 
pliqués sur  le  visage  des  défunts^  avant  le  délai  légal 
de  vingt-quatre  heures,  et  sans  en  donner  avis  à  Tau- 
torité  locale,  en  justifiant  de  Tautorisation  de  la  fa- 
mille. Un  représentant  de  la  police  municipale  devra 
même  assister  à  l'opération,  pour  la  surveiller,  et 
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pour  s'assurer  si  les  disposition  réglementaires  ont 
été  observées*. 

'  Ces  prescriptions  qui  veulent  qu'on  ne  procède  à  une  opéra- 
tion que  24  heures  après  le  décès  ne  s'opposent-elles  pas  à  la 
délivrance  par  incision,  d*une  femme  morte  en  couches?  Non 
sans  doute,  et  bien  que  nos  lois  soient  muettes  à  cet  égard,  la 
question  n'est  plus  discutée  aujourd'hui.  Telle  était  déjà  la  dispo- 
sition de  la  loi  romaine,  (D.  XI,  1-8),  et  Rousseau  de  Lacombe 
estimait  que  cette  pratique  devait  être  conservée  en  France.  La 
Cour  de  Cassation  (i^  mars  1834),  a  d'ailleurs  formellement 
admis  que  le  fait  d'avoir  pratiqué,  trois  heures  après  le  décès, 
l'opération  césarienne,  ne  constituait  pas  une  infraction  aux  lois 
et  règlements.  Le  but  de  la  loi  est,  en  effet,  de  protéger  la  vie  des 
individus,  d'empêcher  que  des  opérations  qui  peuvent  être  diffé- 
rées ne  soient  faites  précipitamment  sans  motif.  Mais,  dans  le 
cas  qui  nous  occupe,  ce  serait  évidemment  aller  contre  ce  but, 
que  de  temporiser,  que  de  différer  une  opération  qui  n'a  chance 
de  réussir,  qu'autant  qu'elle  est  pratiquée  dans  le  plus  bref 
délai. 

Relativement  à  cette  question,  on  a  prétendu,  en  s'appuyant 
sur  les  autorités  ecclésiastiques,  qu'après  la  mort  de  la  mère,  il 
y  avait  obligation  religieuse  de  recourir  à  l'incision  césarienne,  à 
toutes  les  époques  de  la  grossesse  et  qu'à  défaut  d'un  homme  de 
l'art,  tout  individu  de  Tun  ou  l'autre  sexe,  pouvait  et  même 
devait,  toujours  au  point  de  vue  théologique,  pratiquer  cette  opé- 
ration nécessaire  à  l'extraction  de  l'enfant,  et  sans  laquelle  celui- 
ci  ne  pourrait  recevoir  le  sacrement  du  baptême  qui  doit  être 
administré,  selon  la  loi  canonique,  toutes  los  fois  que  le  fœtus 
offre  le  plus  léger  signe  de  vie.  La  Cour  de  Cassation  (l***  mars 
1834),  a  énergiquement  repoussé  cette  prétention,  et  décidé  que 
l'opération  césarienne  étant  une  grande  opération  chirurgicale, 
ne  pouvait  être  pratiquée  que  par  les  docteurs.  A  moins  de  né- 
cessité absolue,  les  ofQciers  de  santé  et  les  sages-femmes  qui  y 
procéderaient,  tomberaient  sous  le  coup  des  articles  29  et  33  de 
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Quant  aux  choix  de  l'heure  des  obsèques,  en  prin- 
cipe, il  doit  être  laissé  à  la  famille  ;  mais,  le  maire 
a  toujours  un  droit  de  contrôle  et  peut  régler 
à  son  gré,  soit  la  marche  du  convoi,  soit  le  mo- 
ment auquel  il  juge  opportun  d'y  procéder.  Le 
service  des  inhumations  est,  en  effet,  un  service  es- 
sentiellement municipal  et  pour  la  réglementation 
duquel  le  maire  peut  prendre  tout  arrêté  que  néces* 
sitent  les  circonstances.  Nous  lisons  cependant,  dans 
la  nouvelle  loi  municipale,  art.  97  4*  «  qt/il  n'est  pas 
permis  d'établir  des  prescriptions  particulières,  à  rai- 
son des  croyances  ou  du  culte  du  défunt^  ou  des  cir- 
constances gui  ont  accompagné  sa  more.  »  Cet  article 
rend  inutile  la  disposition  du  projet  de  loi  sur  la  li- 
berté des  funérailles,  ainsi  conçue  :  «  il  ne  pourra  ja- 
mais être  établi,  même  par  voie  d'arrêté,  des  présen- 
tions particulières,  applicables  aux  funérailles,  en 
raison  de  leur  caractère  civil  ou  religieux.  »  C'est 
qu'en  effet,  il  s*agissait  de  délimiter  ce  droit  du 
maire  qui,  il  y  a  quelques  années,  a  donné  lieu  à  de 
si  longs  et  si  vifs  débats,  jusque  devant  l'Assemblée 
nationale  etla  Gourde  Cassation. 


la  loi  de  ventôse,  an  XI  ;  et  toat  individu  non  médecin  encourrait 
les  condamnations  portées  par  Tarticle  35  de  la  même  loi  ;  c'est- 
à-dire,  une  peine  pécuniaire,  et  en  cas  de  récidive  Tempri- 
sonnement. 
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Nous  voulons  parler  de  l'arrêté  du  préfet  du  Rhône, 
M.  Ducros,  du  18  juin  1873,  sur  lequel  il  nous  reste  à 
nous  expliquer.  Voici  les  principales  dispositions  de 
cet  arrêté  : 

Art.  1.  —  Toute  déclaration  de  décès  faite  à  l'offi- 
cier de  l'état  civil,  dans  la  ville  de  Lyon,  sera  ac- 
compagnée d'une  autre  déclaration  faisant  connaître 
si  l'inhumation  du  décédé  aura  lieu  avec  ou  sans  la 
participation  des  ministres  officiants  de  l'un  des  cul- 
tes reconnus  par  l'État 

Art.  2.  ~  A  moins  de  circonstances  tout-à-tait  ex- 
ceptionnelles, dont  le  maire  sera  juge,  les  inhuma- 
tions faites  sans  la  participation  d'aucun  des  cultes 
reconnus  par  la  loi,  auront  lieu,  savoir  :  à  six  heures 
du  matin  du  1*"'  avril  au  30  septembre  ;  à  sept  heures 
du  matin  du  1*"'  octobre  au  31  mars.  Les  autres  heu- 
res du  jour  seront  réservées  aux  autres  inhumations. 
Ge  règlement  souleva  de  vives  réclamations  :  d*une 
part,  il  violait,  a-t-on  dit,  le  principe  de  la  liberté  de 
conscience;  et  d'autre  part,  toute  formalité  nouvelle^ 
ajoutée  aux  prescriptions  du  Gode  Civil  sur  la  matière, 
constituait  une  usurpation  de  l'autorité  législative. 
«  Indépendamment  du  droit  écrit,  l'esprit  de  la  loi  est 
«  violé,  s'écriait  M.  Le  Royer,  devant  l'assemblée  na- 
«  tionale  *.  Par  cet  arrêté,  vous  placez  le  moribond  ou 
»  O/j^cûî^  25  juin  1873,  p.  1166, 
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«  sa  famille  entre  la  crainte  d'une  distinction  infa- 
«  mante  et  d'une  flétrissure  morale.  Vous  mettez  la 
«  famille  entre  un  lâche  respect  humain  et  Tinexé- 
«  cution  des  volontés  d'un  mourant.  Vous  placez  le 
«  mourant,  en  empoisonnant  ses  dernières  heures, 
«  entre  l'alternative  de  frapper,  non-seulement  sa 
«  mémoire,  mais  par  suite  du  rayonnement,  sa  fa- 
«  mille  elle-même,  ou  bien  vous  l'obliges  d'affironter 
ce  la  flétrissure,  vous  le  nettez  en  lutte  avec  lui- 
«  même  :  appelez-vous  cela  la  liberté  de  conscience.» 

Malgré  les  efforts  de  M.  Le  Royer,  l'Assemblée  na- 
tionale {séance  du  2&juin  1873)  et  après  elle  la  Cour 
de  Cassation  (24  janvier  1874)  décidèrent  que  M.  le 
préfet  du  Rhône  n'avait  pas  excédé  ses  pouvoirs, 
parce  qu'il  n'avait  en  rien  violenté  la  volonté  des  par- 
ticuliers *. 

Quoi  qu'il  en  soit,  de  semblables  règleipents  ne  sont 
plus  possibles  aujourd'hui,  nous  le  répétons,  car  le 
législateur  a  pensé  que  s'il  était  du  devoir  de  l'auto- 

*  Cependant,  sar  cette  question  da  choix  de  l'heure  des  obsè- 
ques, des  diffioultés  s'étaient  déjà  élevées  en  1609,  entre  le  pou- 
voir municipal  et  le  clergé  de  Rouen.  Désirant  clore  le  débat,  le 
ministre  de  l'intérieur,  après  s'être  concerté  avec  le  ministre  des 
cultes^  écrivait  au  préfet  :  «  Que  si  les  maires  et  curés  ont  un 
«  droit  d'intervention,  ils  ne  sauraient  cependant  exercer  ce  droit 
«  sans  le  concours,  non  seulement  de  l'administration  des  pompes 
«  funèbres,  mais  encore  des  familles,  dont  les  convenances  doi- 
«  vent  être  respectées,  y» 
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rite  civile  d'employer  toutes  les  mesures  pouvant  as- 
surer le  bon  ordre  des  convois  mortuaires  et  d'éviter 
toute  manifestation  publique  incompatible  avec  le 
caractère  des  cérémonies  funèbres ,  il  fallait  cepen- 
dant se  garder  d'infliger  d'humiliantes  conditions  à 
la  piété  et  au  deuil  des  familles.  Le  pouvoir  munici- 
pal doit  donc  le  même  respect  et  la  même  protection 
à  tous  les  convois,  sans  distinction.  S'il  a  le  pouvoir 
d'intervenir,  ce  n'est  que  lorsqu'il  y  a  lieu  de  crain- 
dre que  la  tranquillité  publique  ne  soit  troublée. 

C'est  dans  cette  même  pensée,  c'est  dans  ce  même 
désir  d'assurer  le  bon  ordre,  que  le  gouvernement 
s'est  réservé  dans  les  articles  organiques  joints  au 
concordat,  d'édicler,  relativement  à  l'exercice  du 
culte,  des  règlements  généraux  de  police.  Conçu  dans 
cet  esprit,  l'article  45  de  la  loi  du  10  germinal  an  X, 
porte  :  «  qt/aucune  cérémonie  religieuse  n'aura  lieu 
«  hors  des  édifices  consacrés  au  culte  catholique,  dans 
«  les  villes  où  il  y  a  des  temples  destinés  aux  différents 
«  cultes.  )»  Le  décret  du  23  prairial  an  XII,  art.  18, 
vient  confirmer  ces  dispositions.  Ainsi,  dans  les  com- 
munes où  l'on  professe  plusieurs  cultes,  l'accompa- 
gnement solennel  du  corps,  hors  de  l'Église,  qui 
constitue  une  cérémonie  du  culte  extérieur,  est  in- 
terdit. Le  législateur  a  voulu  par  là  éviter  toute  occa- 
sion de  conflit,  entre  les  partisans  de  dilTérentee  re- 
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ligions.  Mais  en  fait^  comme  les  rites  de  tous  les  cul- 
tes reconnus  par  TÉtat  admettent  la  présence  deTof- 
ficiant,  dans  le  convoi  mortuaire;  même  dans  les 
communes  où  les  processions  extérieures  sont  rigou- 
reusement interdites,  la  présence  du  ministre  du 
culte  et  la  cérémonie  religieuse  sont  tolérées  par  les 
autorités  locales  et  ne  suscitent  jamais  aucun  trouble. 
Ce  n'est  là  qu'une  tolérance,  nous  le  répétons,  mais 
comme  elle  ne  donne  naissance  à  aucun  abus^  ni  à 
aucune  réclamation^  il  n'y  a  pas  lieu  de  demander 
une  plus  rigoureuse  application  de  la  loi,  au  risque 
de  froisser  sans  profit  les  sentiments  du  plus  grand  . 
nombre,  sentiments  éminemment  respectables  d'ail- 
leurs, puisqu'ils  ont  pour  objet  le  respect  et  le  culte 
des  morts. 

Nous  avons  ainsi  épuisé  la  série  des  restrictions 
apportées,  soit  par  la  loi  civile,  soit  par  la  loi  reli- 
gieuse, à  la  volonté  du  défunt.  Connaissant  les  condi- 
tions auxquelles  sont  soumises  les  sépultures,  il  nous 
reste  encore  à  traiter  du  lieu  même  de  l'inhumation, 
ce  qui  nous  amène  à  parcourir  la  législation  des  ci- 
metières. 
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CHAPITRE  VI 


DES  aMETIÈRBS 


Seotion  I 

§.  I.  —  Historique. 

De  tout  temps,  les  peuples  policés,  reportant  sur 
les  tombeaux  le  respect,  que  leur  inspirait  la  mort, 
ont  consacré  et  regardé  comme  des  asiles  inviolables, 
les  lieux  où  se  consument  les  dépouilles  des  trépas- 
sés. Chez  les  anciens,  on  comparait  la  mort  au  som- 
meil, et  dans  le  langage  allégorique  des  poètes,  elle 
en  était  la  sœur  ;  c'est  de  là  que  vient  le  nom  de  ci- 
metière, (xotpimpcov  dortoir)  donné  aux  lieux  destinés 
à  la  sépulture  publique.  Le  christianisme,  en  effa- 
çant les  croyances  de  la  fatalité,  et  en  promettant 
aux  hommes  Fimmortalité,  ne  fit  qu'exalter  et  agran- 
dir, dans  les  âmes,  ce  sentiment  de  respect  pour  les 
tombeaux.  L'usage  de  célébrer  les  mystères  sacrés 
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dans  les  catacombes,  sur  le  corps  des  martyrs,  fit 
naître  chez  les  fidèles  le  désir  de  partager  la  demeure 
terrestre  des  saints.  On  crut  que  la  vertu  des  lieux 
consacrés  au  culte  et  celle  des  sacrifices  avaient  de 
plus  près  une  action  plus  puissante.  Des  chapelles 
et  des  temples  s'élevèrent  sur  les  lieux  où  avaient  été 
inhumés  les  martyrs;  mais  longtemps  il  fut  défendu 
d'enterrer  aucun  corps  auprès  de  leurs  tombeaux. 
Cependant,  le  désir  toujours  croissant  des  chrétiens 
d'y  avoir  une  place,  et  parfois  même  l'esprit  delucre 
aidant,  les  ministres  du  culte  ouvrirent  à  grands  frais, 
dans  leurs  églises,  des  sépultures,  à  ceux  qui  pou- 
vaient largement  payer  cette  faveur.  On  croyait,  en 
ceci,  loger  les  morts  plus  près  du  ciel.  Chaque  Église 
se  vit  remplie  de  monuments  funèbres,  leurs  souter- 
rains devinrent  des  catacombes,  et  comme  l'avidité 
croissait  avec  les  richesses,  les  temples  se  changè- 
rent bientôt  en  charniers  infects.  Des  plaintes  s'éle- 
vaient de  tous  côtés^  contre  ces  abus,  lorsque,  par  un 
mandement  resté  célèbre,  en  1775,  l'archevêque  de 
Toulouse  interdit  toute  inhumation  dans  les  églises 
de  son  diocèse  :  le  parlement  s'empressa  d'homolo- 
guer son  ordonnance  qui  fut  bientôt  suivie  de  là  dé- 
claration du  10  mars  1776,  générale  pour  tout  le 
royaume. 
Cette  déclaration,  moins  rigoureuse  que  l'ordon- 
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nance  épiscopale,  défendait  rinhumation  dans  les 
églises  «  d aucune  personne  ecclésiastique  ou  IdiquCy 
«  de  quelque  qualité  y  état  et  dignité  qt/ elle  puisse  être, 
«  à  [exception  des  archevêques^  évêques,  curés,  patrons 
«  des  églises  et  hauts  justiciers  ou  fondateurs  de  cha- 
«  pelle  f  sous  quelque  cause  que  ce  soit.  » 

C'était  un  premier  pas  dans  la  voie  du  progrès  ; 
mais  le  motif  qui  avait  dicté  cette  déclaration,  c'est- 
à-dire  le  danger  que  présentait  pour  la  santé  publi- 
que cette  accumulation  des  morts  dans  les  temples, 
se  révélait  tout  aussi  manifeste  pour  les  cimetières 
placés  au  centre  de  populations  nombreuses.  Les  en- 
clos de  TÉglise  servaient,  en  effet,  à  la  sépulture  de 
la  multitude  qui  ne  pouvait  payer  sa  place  à  Tinté- 
rieur  du  lieu  saint.  Chaque  paroisse  avait  un  champ 
plus  ou  moins  étendu,  consacré  selon  les  rites,  et  af- 
fecté aux  inhumations.  Mais,  plus  les  villes  allaient 
s'agrandissant,  plus  les  emplacements,  servant  de  ci- 
metières publics,  devenaient  hors  de  proportion  avec 
la  population.  Alors  Tinsuffisance  de  leur  local  fit 
mieux  sentir  tous  les  inconvénients  de  leur  usage,  et 
différents  arrêts  du  Parlement  de  Paris  cherchèrent 
à  remédier  au  mal,  en  créant  de  nouveaux  cime- 
tières en  dehors  des  villes. 

Nous  citerons  notamment  Tarrêt  de  règlement  du 
21  mai  4765  défendant,  pour  Favenir,  toute  inhuma- 
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tion  dans  les  cimetières  alors  existant  à  Paris.  «  // 
«  sera  choisi^  dit  la  Cour,  hors  la  ville,  sept  ou  huit 
«  terrains  où  devront  être  transportés  tous  les  corps.  » 
On  laissait  aux  paroisses  toutes  facilités  pour  Tacqui- 
sition  de  ces  emplacements  qu'on  devait  enclore  d^ 
murs  de  dix  pieds  d'élévation  et  qui  ne  pouvaient 
renfermer  :  «  qu'une  chapelle  de  dévotion  et  un  loge- 
ment  de  concierge,  »  Ainsi  encore  la  déclaration  de 
1776  prescrivait  que  les  cimetières  qui  se  trouve- 
raient insuffisants  pour  contenir  les  corps  des  fidèles 
seraient  agrandis.  Ceux  qui,  placés  dans  Tenceinte 
des  habitations,  pourraient  nuire  à  la  salubrité  de 
l'air,  devaient  être  portés  hors  de  ladite  enceinte,  en 
vertu  des  ordonnances  des  archevêques  ou  évêques 
diocésains.  Les  juges  du  lieu,  les  officiers  municipaux 
et  les  habitants  étaient  tenus  d'y  concourir,  chacun 
en  ce  qui  les  concernait. 

Malheureusement  ces  prescriptions,  si  sages  et  si 
utiles,  ne  furent  point  mises  en  vigueur  ;  elles  inno- 
vaient beaucoup  trop,  pour  recevoir  une  prompte 
exécution,  et  seul,  lecimetière  des  Innocents,  à  Paris, 
fut  fermé  en  1785.  Ce  ne  fut  qu'après  la  Révolution 
par  le  décret  du  23  prairial  an  XII,  que  l'établisse- 
ment des  cimetières  fut  désormais  formellement  in- 
terdit dans  l'intérieur  des  villes. 
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§.  II.  —  Des  cimetières  publics. 

Basé  sur  cette  pensée  libérale  que  le  riche  doit 
payer  pour  le  pauvre,  le  décret  de  prairial  an  Xll 
peut  être  considéré,  à  bon  droit,  comme  le  premier 
monument  législatif  qui  ait  été  promulgué  sur  les  sé- 
pultures. Outre  les  difficultés  que  présentait  un  tra- 
vail de  cette  importance,  il  devait  forcément  se  res- 
sentir du  trouble  de  l'époque  dans  laquelle  il  fut  éla- 
boré ;  aussi  verrons-nous  que  de  nombreuses  lois  sont 
venues  et  viennent  encore,  chaque  jour,  en  corriger 
les  lacunes  et  les  imperfections,  au  fur  et  à  mesure 
qu'elles  se  manifestent  avec  la  pratique.  Ce  décret 
n'en  reste  pas  moins  la  loi  organique  sur  notre  sujet, 
et  c'est  à  lui  que  l'on  devra  toujours  s'en  référer  à 
défaut  de  textes  législatifs  plus  récents. 

Le  législateur  de  l'an  XII  renouvelle  tout  d'abord 
l'interdiction  de  faire  des  sépultures  dans  les  églises, 
les  hospices  et  les  hôpitaux,  et  s'occupe  de  rétablis- 
sement des  nouveaux  cimetières.  Les  dispositions  du 
décret  de  prairial,  en  cette  matière,  sont  en  partie 
calquées  sur  la  déclaration  du  roi  du  10  mars  1775 
et  en  partie  inspirées  des  diverses  lois  qui  furent  pro- 
mulguées ou  projetées  sous  la  Révolution.  «  11  y  aura, 
dit  l'art.  2,  hors  de  chacune  des  villes  ou  bourgs,  à 
la  distance  de  trente-cinq  à  quarante  mètres  au  moins 
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de  leur^enceinte,  des  terrains  spécialement  consacrés 
à  rinhumation  des  morts.  »  Notons  que  cette  pres- 
cription a  été  étendue  à  toutes  les  communes  par  une 
ordonnance  du  6  décembre  1843. 

11  ressort  de  ces  textes  qu'en  principe,  chaque  com- 
mune doit  avoir  son  cimetière  spécial  ;  cependant, 
en  fait,  on  tolère  souvent  la  réunion  de  plusieurs 
communes,  pour  établir  un  cimetière  unique.  Rien 
ne  s'oppose  non  plus,  à  ce  qu'une  municipalité  de 
peu  d'importance  vienne  placer  son  cimetière  sur  le 
territoire  d'un  bourg  ou  village  voisin^  au  cas  où  elle 
ne  trouverait  pas  d'emplacement  convenable  sur  le 
sien.  Sans  entrer  ici  dans  les  détails  de  la  police  des 
lieux  de  sépulture,  il  nous  faut  noter  que,  dans  ces 
cifconstances,  le  droit  de  contrôle  attribué  au  maire 
de  la  commune  propriétaire  du  cimetière  est  restreint 
au  service  des  inhumations.  La  juridiction  munici- 
pale reste  tout  entière  dévolue  au  maire  de  la  com- 
mune du  lieu  ;  c'est-à-dire  qu'en  cas  de  désordre  on 
de  crime  qui  viendrait  à  s'y  commettre,  c'est  ce  der- 
nier magistrat  qui  devrait  intervenir  pour  verbaliser 
et  provoquer  les  poursuites  nécessaires. 

Si  le  décret  de  prairial  et  l'ordonnance  du  6  décem- 
bre 1843  ont  prescrit  en  principe  la  translation  des 
cimetières  établis  au  milieu  des  habitations,  il  est  à 
remarquer  qu'ils  n'ont  fixé  aucun  délai  pour  cette 
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opération.  Aussi  les  communes  sont-elles  libres  de 
de  n'appliquer  la  règle  nouvelle  qu'au  fur  et  à  mesure 
que  Turgence  s'en  fait  sentir  ;  Tadministration  res- 
tant d'ailleurs  chargée  d'apprécier  les  cas. 

Mais  il  peut  arriver  que  le  préfet  juge  la  transla- 
tion nécessaire,  alors  que  l'administration  loc€de  en 
conteste  formellement  l'utilité.  Dans  ce  cas,  la  né- 
cessité de  la  translation  doit  être  établie  «  par  un  rap- 
port circonstancié  d'hommes  de  l'art  ;  »  c'est  sur  ce 
rapport»  et  après  que  le  conseil  municipal  en  a  déli- 
béré que  le  préfet  prend  un  arrêté  pour  déclarer  qu'il 
y  a  lieu  de  supprimer  l'ancien  cimetière.  Avant  de 
déterminer  le  nouvel  emplacement,  on  doit  procé- 
der à  une  enquête  de  commodo  et  incommodOy  portant 
uniquement  sur  le  choix  du  terrain  ;  car  la  destina- 
tion nouvelle  de  ce  terrain  va  imposer  aux  propriétés 
avoisinantes  de  lourdes  servitudes.  Nul  ne  peut,  en 
effet,  aux  termes  du  décret  du  7  mars  1808,  ni  élever 
aucune  habitation,  ni  creuser  aucun  puits  sans  auto- 
risation, à  moins  de  cent  mètres  des  nouveaux  cime- 
tières :  les  bâtiments  déjà  existant  ne  peuvent  être 
restaurés  ou  augmentés,  qu'avec  une  permission  spé- 
ciale* ;  enfin  les  puits  déjà  construits  peuvent  être 

<  Remarquons  que  ces  défenses  de  b&tir  et  de  creuser  à  moins 
de  cent  mètres  ne  s'appliquent  pas  aux  anciens  cimetières  qui 
n'ont  pas  été  transférés. 
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nomblés  après  une  visite  contradictoire  d'experts. 
Après  cette  enquête,  le  préfet  prend  un  nouvel  arrêté, 
le  conseil  municipal  entendu,  pour  déterminer  rem- 
placement définitif  du  cimetière. 

En  résumé,  dans  toute  translation  de  cimetière  nous 
trouvons  :  une  demande  ;  deux  délibérations  du  con- 
seil municipal.  Tune  sur  la  suppression  du  cimetière 
déjà  existant,  Tautre  sur  remplacement  du  nouveau; 
un  procès-verbal  d'enquête  ;  un  rapport  d'experts  en 
cas  de  contestation  et  deux  arrêtés  préfectoraux. 

Il  peut  se  faire  que  le  propriétaire  dont  le  terrain 
est  désigné  pour  servir,  à  l'avenir,  aux  inhumations, 
refuse  de  céder  son  bien  ;  il  y  aura  lieu  alors  à  expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publique.  Mais  dans  ce 
cas,  il  est  indispensable  de  produire,  à  l'appui  du 
procès-verbal  d'enquête,  un  certificat  du  maire  et  du 
commissaire  enquêteur,  attestant  qu'il  n'existe,  sur 
la  commune,  aucun  autre  emplacement  également 
convenable,  et  dont  le  propriétaire  consentirait  à  la 
cession  amiable. 

0  Aussitôt  que  les  nouveaux  emplacements  seront  dis- 
n  posés  à  recevoir  les  inhumations,  dit  l'art,  viiidudé- 
«  cret  de  prairial,  les  cimetières  existants  seront  fer- 
a  mes  et  resteront  dans  Vétat  où  ils  se  trouveront^  sans 
«  que  fon  en  puisse  faire  usage  pendant  cinq  ans. 

Art.  9.  —  «  A  partir  de  cette  époque,  les  teirains 
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«  servant  maintenant  de  cimetières  pourront  être  affer- 
a  mes  par  les  communes  auxquelles  ils  appartiennent  y 
«  mais  à  condition  qu'ils  ne  seront  qu'ensemencés  ou 
«  plantés,  sans  qu'il  puisse  y  être  fait  aucune  fouille 
«  ou  foîidation  pour  la  construction  de  bâtiment,  jus- 
«  qu'à  ce  qu^il  en  soit  autrement  ordonnée  » 

*  Il  ressort  de  ces  textes  que  les  ossements  renfermés  dans  les 
anciennes  tombes  doivent  être  laissés  dans  le  sol,  ou  transportés, 
s'il  s*agit  des  concessions  perpétuelles,  de  l'ancien  cimetière  dans 
le  nouveau,  mais  en  restant  toujours  loin  de  tous  regards.  —  A 
cette  règle  cependant,  nous  devons  signaler  une  curieuse  exception 
que  nous  trouvons  relatée  dans  un  mémoire  de  M.  Ducrocq  sur 
certains  usages   funéraires  dans  Touest  de  la  France,  (mémoire 
lu  au  congrès  des  sociétés  savantes  à  la  Sorbonne,  le  18  avril  1884. 
«  En  Bretagne,  y  lisons-nous,  au  temps  où  nous  vivons,  on  expose 
les  anciens  ossements,  sous  des  portiques  ou  des  arcades,  comme 
jadis  aux  Saints  Innocents  dé  Paris,  ou  sous  des  porcbes  à  la 
porte  des  églises,  ou  le  plus  souvent  dans  le  Cimetière,  dans  des 
caveaux  placés  sous  des  édicules  d'architectures  diverses.  La  dis- 
position des  ossements  y  est  variable  aussi  ;  mais  d'ordinaire  ils 
sont  placés  péle-mèle^  et  toujours  ils  sont  exposés  aux  regards, 
principalement  dans   des  caveaux  ouverts.   L'existence  de  ces 
ossuaires  ou  charniers  est  générale  en  Bretagne. 

c  L'exiguité  des  cimetières  bretons  qui  fréquemment  encore 
entourent  l'église,  et  la  nécessité  de  faire  place  aux  nouveaux 
arrivants  dans  le  champ  de  repos,  semblent  avoir  été  la  cause 
de  ces  antiques  ossuaires.  C'est  la  même  question  que  les  cata- 
combes ont  autrement  résolue  à  Paris.  Le  sombre  génie  do  la 
Bretagne  a  préféré  la  solution  qui  met  les  restes  des  morts  et 
l'œil  des  vivants,  en  ce  plus  direct  et  continuel  contact^  soigneu- 
sement évité  de  nos  jours  dans  les  autres  parties  de  la  France, 
ce  Bien  plus,  lorsque  l'heure  est  venue,  après  cinq  ans  ou  un 
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Ce  n*est  qu'après  un  nouveau  délai  de  cinq  années 
que  le  préfet  donne  cette  autorisation  ;  ce  qui  porte  à 
dix  ans,  ainsi  que  l'avait  déjà  prescrit  la  loi  du  15 
mai  1791,  le  délai  pendant  lequel  les  cimetières  doi- 
vent conserver  leur  caractère  spécial.  Mais  rien  ne 
s'oppose  à  ce  qu'ils  soient  vendus  ou  affermés,  pourvu 
que  le  fermier  ou  acquéreur  se  conforme  aux  pres- 
criptions de  la  loi  {avis  du  Conseil  cTÉtat  13  nivôse 
an  XIII.)  Si  l'ancien  cimetière  entourait  l'église,  Talié- 
nation  ou  l'échange  ne  pourrait  se  faire  qu'en  réser- 
vant, autour  de  cette  église,  de  rair,du  jour,  une  libre 
circulation  et  des  communications  faciles  (rapport 
min.  des  cultes^  !•'  octobre  1806.) 

plus  grand  nombre  d'années,  pour  une  tombe  déjà  occupée  du 
cimetière,  de  faire  place  à  une  dépouille  nouvelle  et  de  transpor- 
ter au  charnier  commun  les  ossements  du  précédent  occupant, 
sa  famille  est  admise,  dans  certaines  communes,  à  en  recueillir 
le  crâne  et  à  le  placer  dans  un  petit  coffre  en  bois.  —  L'usage  de 
ces  bottes  appartient  à  la  partie  armoricaine  de  la  Bretagne  ;  il 
est  pratiqué  dans  ]e  département  des  Côtes-du-Nord  et  surtout 
dans  celui  du  Finistère.  Il  paraît  même  que  Pautorité  eût  provo- 
qué des  émeutes  en  voulant  Tinterdire. 

c<  Même  dans  les  communes  où,  par  suite  de  la  création  de 
nouveaux  cimetières,  toutes  les  places  ne  sont  pas  encore  prises, 
il  est  facile  de  constater,  en  les  interrogeant,  que  les  habitants 
se  proposent,  comme  un  droit  sur  l'exercice  duquel  ils  comptent 
absolument,  de  recueillir  plus  tard,  de  la  même  manière,  tout 
ou  partie  des  ossements  de  leurs  morts.  » 
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§.  III.  —  Des  sépultures  privées. 

La  législation  sur  les  sépultures  ne  permet  pas  la 
création  de  cimetières  privés,  le  décret  de  prairial, 
article  14,  reconnaît  seulement  le  droit  de  se  faire 
inhumer  sur  sa  propriété,  «  pourvu  que  ladite  pro- 
priété^ soit  hors  et  à  la  distance  prescrite  de  Cenceinte 
des  villes  ou  bourgs,  »  Cette  faculté,  selon  la  jurispru- 
deïice  de  la  Cour  de  Cassation  est  subordonnée  à  Tau- 
torisation  du  maire  qui  peut  défendre  toute  inhuma- 
tion, ailleurs  que  dans  le  cimetière  public.  Un  arrêt 
de  la  chambre  criminelle  du  14  avril  1838,  rendu  sur 
les  conclusions  de  M.  le  procureur  général  Dupin, 
ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égard. 

«  Ce  n'est  pas  seulement  à  la  police  et  à  la  sur- 
veillance des  administrations  municipales,  concluait 
ce  magistrat,  que  toutes  les  sépultures  sont  soumises, 
c'est  encore  à  leur  autorité.  Et,  en  effet,  le  droit  d'avoir 
une  sépulture  particulière  n'est  pas  plus  puissant 
que  le  droit  d'avoir  une  sépulture  commune,  et  pour 
l'une  comme  pour  l'autre,  il  faut  l'intervention  de 
l'autorité...  En  vain,  dirait-on  que  le  droit  d  inhu- 
mer où  bon  semble,  appartient  à  chacun,  sauf  à  Tau- 
torité  à  intervenir  en  cas  d'inconvénients  pour  répri- 
mer l'abus  et  faire  exhumer...  Lorsqu'il  s'agit  de  me- 
sures de  salubrité,  il  est  du  devoir  de  l'autorité  d'em- 
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pécher  le  mal  qu'elle  est  souvent  impuissante  à  ré- 
primer, et  il  faut  bien  le  reconnaître,  c'est  surtout  en 
ces  matières  qu'il  vaut  mieux  prévenir  que  répri- 
mer... Melitts  est  intactam  causant  servare  quant  post 
vulneratam  remedium  quœrere^.  » 

Maintenant  cette  jurisprudence,  la  Cour  de  Cassa- 
tion, par  un  nouvel  arrêt,  en  date  du  11  juillet  1856^ 
décida  que  l'article  16  du  décret  du  23  prairial  an 
XII,  en  soumettant  les  lieux  de  sépulture  non  pas 
seulement  à  la  police  et  à  la  surveillance,  mais 
textuellement  à  l'autorité  des  administrations  muni- 
cipales, conférait  implicitement  aux  maires  le  droit 
de  réglementer  ces  inhumations  et  même  de  les  inter- 
dire*. 

Cette  solution  cependant  n'a  pas  été  acceptée  par 
la  plupart  des  auteurs  qui  se  sont  occupés  de  la  ma- 
tière. MM.  Vuillefroy  etMonnier',  Foucart*,  Cham- 
pagny^  enseignent,  au  contraire,  que  tout  proprié- 
taire a  le  droit  de  se  faire  inhumer  sur  sa  propriété, 
sans  autorisation,  pourvu  que  ladite  propriété  se 
trouvée  la  distance  prescrite  par  les  règlements.  Or, 


*  Dalloz,  1838,  1-439.  —  Sirey,  1838,  1-459. 
«  Dal.  1856,  1-431.  —  Sir.  1856,  1-842. 

'  Principes  d'administratioa,  page  63. 

*  Dr.  admin.  t.  III,  n»  1688. 

*  Police  municip.  t.  II,  p.  584. 
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il  nous  faut  bien  le  reconnaître,  cette  doctrine  sem- 
ble plus  conforme  au  texte  même  de  la  loi.  N'est-ce 
pas,  en  efTet,  le  modifier  singulièrement,  que  de  dire 
que  le  droit  n'existe  qu'autant  que  l'administration  a 
préalablement  donné  son  autorisation,  alors  que  le 
législateur  n'avait  mis  qu'une  condition  à  l'exercice 
de  ce  droit,  celle-ci  :  «  pourvu  que  cette  propriété 
«  soit  hors  et  à  la  distance  prescrite  de  l'enceinte  des 
«  villes  ou  bourgs.  »  Qu'est-ce  donc  que  ce  droit  dont 
on  ne  peut  user  qu'avec  la  permission  de  l'autorité? 
Ne  semble-t-il  pas  que  l'on  soit  tombé  dans  une  con- 
fusion, entre  le  fait  de  l'inhumation  qui  ne  peut  exis- 
ter sans  une  déclaration  préalable  du  décès,  sans  une 
permission  d'inhumer,  et  le  lieu  où  cette  inhuma- 
tion peut  être  opéré,  laissé,  concédé  même  formelle- 
ment par  la  loi,  au  choix  des  intéressés,  à  cette  con- 
dition qu'elle  indique  qu'il  soit  situé  sur  leur  pro- 
priété? L'intervention    de    l'administration  devrait 
donc  se  borner,  nous  paraît-il,  au  cas  où  l'intérêt  pu- 
blic serait  lésé  par  l'exercice  de  ce  droit  que  donne 
aux  particuliers  l'article  xiv    du    décret  de  prai- 
riaP. 

*  Cette  interprétation  nous  parait  d'autant  plus  acceptable,  que 
dans  certaines  parties  de  la  France,  en  Poitou  par  exemple,  cette 
autorisation,  exigée  par  la  jurisprudence,  n'est  jamais  demandée. 
—  L'usage  des  sépultures  privées  est,  en  effet,  extrêmement  ré- 
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Toutefois  il  ne  faut  pas  exagérer  la  pensée  du  légis- 
lateur, et  c'est  avec  raison,  croyons-nous,  que  la  Cour 
de  Cassation  a  décidé,  par  un  arrêt  du  24  janvier  1846, 
que  remplacement  de  quelques  mètres  acquis  par  un 
individu  pour  s'y  faire  inhumer,  n'est  pas,  dans  le 
sens  de  l'article  14,  la  propriété  privée  où  cet  article 
veut  que  toute  personne  puisse  se  faire  enterrer. 

paodu  dans  toute  une  partie  des  départements  des  Deux-Sèvres 
et  de  la  Vienne,  et  chose  digne  de  remarque  elles  appartiennent 
toujours  à  des  familles  protestantes.  Dans  ces  contrées,  on  voit, 
au  milieu  des  champs,  d'étroits  espaces,  environnés  de  murs,  au 
dessus  desquels  parfois  émergent  des  cyprès.  On  voit  aussi,  le 
plus  souvent  sur  le  bord  des  chemins,  des  pierres  tombales  avec 
un  nom,  sans  mur  de  clôture.  Souvent  encore  il  n'y  a  qu'un 
tertre  de  terre,  où  l'herbe  pousse  en  liberté.  Sans  sortir  des 
bourgs  et  des  villages,  dans  les  jardins,  dans  les  vergers,  près 
des  maisons,  on  voit  partout  des  sépultures.  Ce  fait  se  produit 
presque  toujours  là  où  il  y  a  des  centres  protestants  importants. 

M.  Ducrocq  à  qui  nous  empruntons  ces  détails,  fait,  dans  son 
mémoire,  remonter  Torigine  de  cet  usage  aux  sépultures  au 
Désert,  au  temps  des  persécutions  ;  avec  cette  différence  qu'aucun 
signe  extérieur  ne  révélait  jadis,  dans  les  champs  et  les  bois, 
Texistence  de  ces  tombeaux,  lorsqu'ils  n'étaient  pas  cachés  dans 
les  caves  des  maisons. 

Il  est  à  remarquer  que  la  loi  du  15  novembre  1881,  qui,  dans 
toute  la  France,  à  fait  tomber  les  haies,  fossés  et  murs  séparatifs 
entre  les  champs  de  repos  des  diverses  religions,  n'a  apporté 
aucun  changement  à  ces  traditions.  La  proportion  des  inhuma- 
tions en  cimetières  de  famille  est  demeurée  la  même,  depuis 
comme  avant  la  loi  de  1881. 

(Voir  le  mémoire  déjà  cité  de  M.  Ducrocq.) 
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En  reconnaissant  aux  particuliers  le  droit  indivi- 
duel de  se  faire  inhumer  sur  leur  propriété,  le  décret 
n'a  point  non  plus  entendu  autoriser  la  création  de 
véritables  cimetières,  et  le  maire  ne  pourrait  pas,  par 
voie  d'autorisation  générale,  permettre  d'inhumer 
dans  une  propriété,  tous  les  propriétaires  par  indivis 
du  terrain,  {avis  du  conseil  d'Etat  iJtuL  1832).  G  est 
ainsi  que  les  congrégations  religieuses  n'ont  pas  le 
droit  d'établir  un  cimetière  particulier  pour  leurs 
membres.  Cependant  une  décision  ministérielle,  en 
date  du  l^'octobre  1851,  reconnaît  aux  maires  le  droit 
de  permettre,  sur  une  demande  présentée  à  chaque 
décès,  l'inhumation  individuelle  des  religieux  ou  re- 
ligieuses, dans  un  même  terrain,  situé  hors  et  à  la 
distance  légale  de  l'enceinte  de  la  commune. 

Dans  toutes  ces  circonstances,  la  jurisprudence  ad- 
met que  devant  le  refus  d'autorisation,  ou  peut  en  ap- 
peler du  maire  au  préfet,  et  du  préfet  au  minis- 
tre. 

Nous  en  aurions  fini  avec  ce  sujet  des  sépultures 
particulières,  si  nous  ne  nous  trouvions  ici  en  pré- 
sence d'une  exception,  admise  par  l'usage,  aux  rè- 
gles du  décret  de  Tan  XII,  et  dont  nous  devons  dire 
quelques  mots.  Malgré  les  termes  bien  formels  de  la 
loi,  portant  prohibition  absolue  d'enterrer  dans  les 
églises,  suivant  une  ancienne  coutume,   et  d'après 
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des  précédents  qui  remontent  à  une  décision  impé- 
riale de  1808,  une  exception  est  faite  en  faveur  des 
archevêques  et  des  évêques.  La  pratique  administra- 
tive admet,  en  effet,  que  chacun  de  ces  prélats  peut 
être  inhumé  dans  sa  cathédrale^  en  vertu  d'une  au- 
torisation particulière  du  souverain  et  demandée  après 
décès.  Cette  exception,  sur  laquelle  nous  n'avons  pas 
à  insister,  a  été  confirmiée  par  Farticle  34  du  décret 
du  3  février  4851,  concernant  les  évêques  des  colo- 
nies. 

Rappelons,  en  terminant,  que  l'église  de  Saint-De- 
nis et  la  chapelle  de  Dreux  ont  été  affectées  à  la  sé- 
pulture des  membres  des  familles  royales  et  impé- 
riales, et  qu'à  diverses  époques,  le  Panthéon  dut  re- 
cevoir les  restes  des  grcmds  hommes. 

§.  IV.  —  De  la  propriété  des  cimetières. 

Après  avoir  réglé  les  conditions  d'établissement  des 
lieux  de  sépulture,  le  décret  de  prairial  les  soumet  à 
à ladministration  et  à  la  surveillance  des  officiers 
municipaux.  «  Les  lieux  de  sépulture^  soit  qt/ils  ap- 
partiennent aux  communes,  soit  qu'ils  appartiennent 
aux  particuliers  y  sont  soumis  à  fautante  j  police  et  sur- 
veillance  des  administrations  municipales.»  C'est, 
qu'en  effet,   les  cimetières  appartiennent  aux  com- 
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munes  ;  on  n'en  saurait  douter,  puisqu'ils  sont  éta- 
blis, clos  et  entretenus  à  leurs  frais. 

Ce  droit  de  propriété  de  communes  sur  les.  cime- 
tières, au  moins  sur  ceux  créés  depuis  1789,  est  telle- 
ment dans  Tesprit  du  décret  de  prairial,  qu'il  accorde 
aux  municipalités,  sur  les  lieux  destinés  aux  sépul- 
tures, des  droits  inhérents  à  la  propriété  {art.  7.  et 9); 
qu'en  outre,  le  même  décret,  dans  son  article  11  et  la 
loi  du  18  juillet  1837,  art.  31,  n**  9,  attribuent  aux 
communes  le  prix  des  concessions  dans  les  cime- 
tières. On  est  généralement  d'accord  sur  ce  premier 
point;  mais  la  question  est  plus  délicate^  et  prête 
plus  à  la  discussion,  à  l'égard  des  cimetières  dont 
l'établissement  est  antérieur  à  1789.  Ainsi,  l'on  a  sou- 
tenu* que  les  cimetières,  autrefois  biens  ecclésiasti- 
ques, et  appartenant  aux  paroisses,  n'avaient  point 
été  confisqués  pendant  la  Révolution,  puisqu*aucun 
texte  ne  s'en  occupe  ;  que,  par  conséquent,  les  fabri- 
ques, lorsdeleur  rétablissement,  les  avaient  repris,  au 
même  titre,  que  tous  leurs  anciens  biens  non  aliénés 
par  l'État. 

Avant  tout,  nous  ferons  observer,  que  si  en  1789  les 
fabriques  pouvaient  être  propriétaires  des  cimetières, 
il  n'en  était  pas  toujours  ainsi.  Tantôt  ce  droit  de  pro- 
priété leur  appartenait,  mais  tantôt  aussi,  il  apparte- 

*  V.  Affre. 
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nait  aux  cotnmunautés  d'habitants.  Nous  en  avons 
la  preuve  dans  plusieurs  textes  de  Tancien  droit: 

Uarticle  22  de  Tordonnance  de  1695,  porte,  en  effet, 
ces  mots  :  «  La  clôture  des  cimetières  sera  entretenue 
par  les  habitants  des  paroisses.  » 

L'article  8,  de  Tédit  de  mars  1776,  permet  aux 
villes  et  communautés  d'habitants  d'acquérir  les  ter- 
rains nécessaires  pour  de  nouveaux  cimetières. 

Le  célèbre  arrêt  de  règlement  du  21  mai  1765,  après 
avoir  défendu  de  pratiquer  aucune  inhumation  dans 
les  cimetières,  alors  existants  dans  l'intérieur  de  Pa- 
ris, ajoute  que  la  dépense  à  faire  pour  l'acquisition 
des  terrains  où  devront,  désormais,  avoir  lieu  les 
inhumations,  sera  supportée  par  les  habitants. 

Outre  ces  documents  législatifs,  il  est  incontesta- 
ble que  lors  de  la  Révolution,  les  cimetières,  dépen- 
dant des  églises,  suivirent  le  sort  des  édifices  reli- 
gieux et  furent  mis  à  la  disposition  de  la  nation.  Or, 
lorsque  par  l'arrêté  du  7  thermidor  an  XI,  le  premier 
consul  restituait  aux  nouvelles  fabriques  le  patri- 
moine des  églises,  il  en  exemptait  tous  les  biens  qui 
avaient  été  aliénés  par  la  Révolution  ;  et  si  les  cime- 
tières n'avaient  pas  été  vendus^  ils  avaient  du  moins 
été  affectés  aux  communes. 

En  outre,  il  y  avait  une  restriction  notable  appor- 
tée aux  restitutions  faites  aux  fabriques  :  c'était  la 
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nécessité  de  Tenvoi  en  possession  exigé  par  un  avis 
du  conseil  d'Etat^  du  30  janvier  1807.  Cet  avis  n'ad- 
met même  pas  la  distinction  proposée  par  Carrée  qui 
pense  que  les  fabriques  sont  de  plein  droit  proprié- 
taires des  biens  restitués  et  que  Tenvoi  en  possession 
ne  leur  est  nécessaire  que  pour  les  autres  espèces  de 
biens. 

De  plus,  Tarrêté  du  7  thermidor  ne  visait  que  les 
biens  productifs  de  revenus,  car  son  but  était  de  faire 
cesser  Tétat  de  vassalité  des  fabriques  à  l'égard  des 
communes  ;  jusque-là,  en  e{îet,elles  n'avaient^  comme 
unique  ressource,  que  Tallocation  volontaire  des 
municipalités.  Nous  en  avons  la  preuve  dans  ce  fait  ; 
que  Ton  jugea  nécessaire  de  publier  un  décret  spécial 
du  30  mai  1806,  pour  ajouter  aux  biens  restitués  aux 
fabriques,  les  églises  et  les  presbytères  des  paroisses 
supprimées. 

Telle  a  toujours  été,  du  reste,  Topinion  de  la  juris- 
prudence qui,  parfois  même,  alla  jusqu'à  considérer 
les  fabriques  comme  ne  pouvant  pas  être  pro- 
priétaires des  cimetières.  C'est  ainsi  que  le  conseil 
d'état  leur  refusa  l'autorisation  d'accepter  des  dons 
et  legs  de  terrains  destinés  à  servir  aux  inhuma- 
tions *. 

*  Carré,  n«  256. 

>  Décision  minist.  1859,  Bullet.  off.,  p.  31. 
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—  En  fait  cependant,  il  peut  arriver  que  les  fabri- 
ques soient  ainsi  devenues  propriétaires  en  vertu 
d'autorisations  accordées  avant  que  la  jurisprudence 
ne  fût  fixée.  La  présomption  de  propriété  est  toujours 
en  faveur  des  communes  ;  mais  elle  doit  céder  devant 
des  titres  authentiques  d'acquisition  ou  de  donation 
que  produirait  une  fabrique  paroissiale  ou  tout  antre 
éblissement.  Dans  ce  cas,  la  fabrique  qui  justifie- 
rait d'une  autorisation  régulière,  serait  propriétaire 
du  cimetière  ;  mais,  suivant  deux  avis  du  conseil 
d'état  des  26  octobre  1825  et  15  mars  1833,  la  com- 
mune devrait  être  invitée  à  s'entendre  avec  l'établis- 
sement religieux  et  à  lui  rembourser  le  prix  d'esti- 
mation de  terrain,  afin  de  s'en  assurer  la  propriété. 

Si  des  difficultés  s  élèvent  sur  ce  droit  de  propriété, 
la  contestation  sera  portée  devant  les  tribunaux 
civils,  au  cas  où  les  parties  invoqueraient  des  titres 
privés,  comme  un  acte  d'acquisition  ou  une  donation; 
elle  sera,  au  contraire,  déférée  au  conseil  d'état,  s'il 
s'agit  d'interpréter  ou  d'appliquer  les  actes  de  resti- 
tution ou  de  concession,  faits  par  l'Etat. 

Ajoutons,  enfin,  que  nul  ne  saurait  acquérir  par 
prescription  la  propriété  d'un  terrain  consacré  aux 
sépultures  publiques  ;  car  les  cimetières  font  partie 
des  biens  classés  comme  étant  hors  du  commerce. 
(Cassation  ^0  janvier  1844.) 
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§.  V.  —  Produits  du  cimetière. 

Propriétaire  du  cimetière,  la  commune  est,  depuis 
la  loi  municipale  du  5  avril  1884,  propriétaire  de 
tous  ses  produits.  L'article  133  §.  9  de  cette  loi,  porte, 
en  effet,  que  les  produits  des  terrains  communaux, 
affectés  aux  inhumations,  appartiendront  à  la  com- 
mune. Il  y  a  dans  cet  article  une  innovation  impor- 
tante et  un  progrès  réel;  car  jusqu'en  ces  derniers 
temps,  les  produits  des  terrains  destinés  à  la  sépul- 
ture se  partageaient  entre  les  municipalités  et  les 
fabriques,  et  donnaient  lieu  à  de  fréquents  conflits. 
Aux  fabriques,  en  effet,  étaient  attribués  (décret 
du  30  décembre  1809  article  36  §.  4)  les  produits 
spontanés  des  cimetières  ;  et  des  contestations 
s'élevaient  sur  le  point  de  savoir  quels  étaient  ces 
produits  spontanés.  Nous  n'entrerons  pas  dans  le 
détail  de  ces  questions  désormais  sans  intérêt; 
rappelons  seulement  que  les  difficultés  se  présen- 
taient au  sujet  des  arbres  croissant  sans  culture, 
ainsi  qu'à  propos  des  pierres  sépulcrales  et  de  tous 
objets  placés  sur  les  tombes,  lors  de  l'expiration  des 
concessions  ou  de  la  translation  des  cimetières. 

Dans  le  cas  où,  par  extraordinaire,  la  commune 
ne  serait  pas  propriétaire  du  sol,  les  fruits  et  les  pro- 
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duits,  ainsi  que  le  prix  des  concessions*,  ne  conti- 
nueraient pas  moins  à  lui  être  dévolus  ;  car  la  desti- 
nation même  du  terrain  écarte  les  effets  ordinaires 
de  la  propriété  ;  et  les  plantations  que  Ton  y  peut 
faire,  relèvent  non  d'une  idée  de  spéculation,  mais 
bien  d'une  idée  de  police.  Or,  les  communes  ont 
seules,  et  peuvent  seules  avoir  la  police  des  cime- 
tières ;  et  cette  police,  à  n'en  pas  douter,  s'étend 
même  aux  cimetières  dont  le  terrain  appartient  à  la 
fabrique.  Mais  au  contraire,  si  le  cimetière  a  été 
supprimé,  c'est-à-dire,  si  les  inhumations  ont  cessé 
d'y  être  opérées,  alors  le  droit  de  propriété  de  la 
fabrique  reçoit  ses  effets  ordinaires.  A  elle  appartient, 
désormais,  d'effectuer  les  plantations  qu'elle  jugera 
..nécessaires  ;  à  elle  de  percevoir  tous  les  fruits  et  pro- 
duits ;  à  elle  d'affermer  le  terrain  lorsqu'il  se  sera 
écoulé  cinq  années  depuis  la  cessation  des  inhuma- 
tions, ou  de  le  vendre  en  se  conformant  aux  condi- 
tions exigées  par  les  lois  et  règlements. 

En  attribuant  aux  fabriques  cette  source  de  reve- 
nus, le  décret  de  1809,  article  37,  avait  en  compensa- 
tion mis  à  leur  charge,  l'entretien  des  cimetières  ;  les 

*  En  ce  qui  concerne  les  concessions,  cela  ressort  directement 
de  la  loi  du  17  juil.  1837,  art.  31  et  des  lois  de  finance  qui,  cha- 
que année,  ont  consacré  la  perception  de  cette  recette  commu- 
nale. 

13 
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deux  choses  étant  considérées  comme  corrélatives. 
On  était  donc  en  droit  de  s'attendre  à  ce  que  la  nou- 
velle loi  municipale,  conférant  aux  communes  tous 
les  produits  des  cimetières,  vînt  décharger  les  fabri- 
ques du  soin  de  leur  entretien.  Et  cependant,  par 
suite  d'une  omission,  involontaire  sans  doute,  la  loi 
de  1884  maintient  en  vigueur  Tarticle  37  du  décret 
de  1809.  Mais  nous  sommes  convaincus  que  cette 
situation  n'ayant  plus  de  raison  d'être,  sera  modifiée 
tôt  ou  tard  ;  car,  puisque  la  fabrique  n'a  plus  ni  la 
propriété,  ni  l'usufruit,  ni  la  location  du  cimetière, 
il  est  contraire,  aux  règles  du  droit  commun  et  de 
l'équité,  de  lui  faire  payer  des  frais  d'entretien  que  la 
loi  civile  n'impose  qu'aux  propriétaires,  usufruitiers 
ou  locataires,  selon  les  circonstances. 

§.  VI.  —  Des  concessions  de  terrains. 

Outre  les  produits  naturels  du  sol,  la  commune  a 
encore  une  source  importante  de  revenus,  dans  ce 
que  Ton  appelle  les  concessions.  Propriétaire  des  ter- 
rains consacrés  aux  sépultures,  elle  les  vend,  les  loue 
ou  les  prête;  et  c'est  là  ce  qui  constitue  les  conces- 
sions perpétuelles,  les  concessions  temporaires  et  les 
inhumations  gratuites.  En  principe,  tout  individu  a 
droit  à  un   emplacement  gratuit  dans  le  cimetière 
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public  ;  et  la  durée  de  cette  concession  est  de  cinq 
ans  :  a  En  conséquence,  les  terrains  destinés  à  former 
«  les  lieux  de  sépulture,  seront  cinq  fois  plus  étendus 
«  que  Cespace  nécessaire  pour  y  déposer  le  nombre 
a  présumé  des  morts  qui  peuvent  y  être  enterrés  chaque 
w  année.  »  {art.  6.  décret  de  prairial  au  XII).  Mais 
chaque  particulier  reste  libre  de  s'assurer  une  con- 
cession de  durée  plus  longue.  Moyennant  une  somme 
déterminée,  la  commune  peut,  en  effet,  lorsque  Té- 
tendue  des  cimetières  le  permet,  faire  des  conces- 
sions pour  des  sépultures  particulières  ou  de  famille 
et  pour  construire  des  caveaux,  monuments  et  tom- 
beaux {art.  10). 

Bien  que  les  communes  soient  toutes  portées  à  con- 
sentir ces  concessions  qui  sont  pour  elles  une  source 
de  revenus,  il  est,  hors  de  doute,  qu'il  n'y  a  là  qu'une 
simple  faculté,  et,  qu'en  aucun  cas,  ni  les  particu- 
liers, ni  l'autorité  supérieure  ne  sauraient  les  con- 
traindre à  établir  dans  les  cimetières  des  concessions 
particulières. 

Dans  le  principe,  ces  concessions  n'étaient  accor- 
dées qu'à  ceux  «  qui  offraient  de  faire  des  fondations 
«  ou  donations  en  faveur  des  pauvres  et  des  hôpitaux 
«  indépendamment  d'une  somme  donnée  à  la  com- 
«  mune.  Ces  donations  et  fondations  étaient  alors  di- 
«  rectement  autorisées  par  le  gouvernement,  dans 


Digitized  by  VjOOQ iC 


—  196  — 

«  les  formes  accoutumées,  sur  Tavi's  des  conseils  mu- 
«  nicipaux  et  sur  la  proposition  des  préfets  »  {art,  11). 
Aujourd'hui,  les  concessions  sont  régies  par  l'ordon- 
nance du  6  décembre  1843*  qui  les  réglemente  à  nou- 
veau et  les  divise  en  deux  catégories  ;  concessions  per- 
pétuelles, concessions  temporaires.  Ces  dernières  se 
subdivisent  en  concession  trentenaires,  et  concessions 

^  A  cette  époque,  le  gouvernement  voyait  aveo  assez  peu  de 
faveur  les  concessions  perpétuelles,  une  circulaire  du  ministre 
de  l'intérieur  avait  même  consulté  les  conseils  généraux  sur  leur 
suppression,  et  bon  nombre  d'entre  eux  avait  donné  un  avis 
favorable  ;  mais  le  conseil  d'état  s'opposa  formellement  à  cette 
mesure. 

«  Ma  circulaire  du  20  juillet  1841,  avait,  entre  autres  questions, 
«  posé  celle  de  la  suppression,  pour  l'avenir,  du  système  des 
«  concessions  perpétuelles.  Bien  que  des  considérations  puissan- 
ce tes,  qui  ont  été  appréciées  par  un  grand  nombre  de  conseils 
«  généraux,  parussent  justifier  cette  mesure,  au  point  de  vue  de 
«  l'intérêt  purement  administratif,  des  raisons  d'un  autre  ordre, 
«  mais  non  moins  graves,  et  dont  je  n'ai  pu  me  dissimuler  la 
«  valeur,  ont  porté  le  conseil  d'état  à  proposer  le  maintien  du 
«  principe  de  la  perpétuité.  J'ai  dû  me  ranger  à  son  avis.  Quelle 
«  que  soit  l'idée  que  l'on  se  fasse  du  caractère  de  la  perpétuité 
«  par  rapport  aux  choses  d'institution  humaine^  il  faut  reconnat- 
«  tre  que  dans  une  matière  aussi  délicate,  les  habitudes  et  les 
«  sentiments  ont  leur  empire,  auquel  l'administration  ne  saurait 
«  se  soustraire  ;  or,  on  ne  pouvait  admettre  l'innovation  proposée, 
«  sans  contrarier  un  usage  consacré  par  la  piété  des  familles  et 
«  sanctionné  par  le  temps,  et  sans  porter  atteinte,  sinon  à  des 
«  droits  acquis,  du  moins  à  un  sentiment  public  digne  de 
«  respect.  » 

[Circulaire  minisL  intér.  du  30  décembre  1843). 
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tempo  rairesproprementdites,dontlapluslonguedurée 
es t  de  quinze  ans  et  ne  peut  pas  être  renouvelée .  Les  con- 
cessions trentenaires  sont,  au  contraire,  renouvelables 
à  l'expiration  de  chaque  période,  moyennant  l'acquit 
d'une  redevance  qui  pourra  diminuer,  mais  jamais 
augmenter.  A  défaut  du  payement  de  cette  rede- 
vance, les  communes  peuvent  rentrer  en  possession 
du  terrain,  mais  au  bout  de  deux  années  seulement 
après  le  terme,  afin  qu'en  cas  de  retard  involontaire, 
le  concessionnaire  puisse  encore,  pendant  ce  temps, 
acquitter  les  droits  de  prorogation. 

A  l'expiration  des  concessions,  les  matériaux  non 
réclamés,  provenant  des  tombes  et  monuments,  sont 
affectés  aux  communes,  pour  être  employés  à  l'en- 
tretien et  l'amélioration  des  cimetières.  Mais,  avant 
d'en  prendre  possession,  l'administration  munici- 
pale doit,  au  préalable,  mettre  les  familles  en  de- 
meure, par  tous  les  moyens  ordinaires  de  publicité, 
d'enlever,  dans  un  délai  fixe,  les  constructions  exis- 
tantes sur  les  terrains  dont  la  concession  est  expi- 
rée'. 

L'ordonnance  de  1843  maintient  le  double  droit  à 
payer  par  tout  concessionnaire,  en  faveur  de  la  com- 
mune et  en  faveur  des  établissements  de  bienfai- 
sance.   Elle  alloue  les    deux  tiers  de  la  somme  à  la 

i  Même  circulaire. 
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commune,  et  donne  aux  conseils  municipaux  le  droit 
de  proposer  des  tarifs  présentant  des  prix  gradués 
pour  les  trois  classes  de  concessions  ;  tarifs  qui  de- 
vront être  arrêtés  par  le  préfet.  Cette  fondation  en 
faveur  des  pauvres  est  essentielle,  et  c'est  ?on  ab- 
sence qui  rend  parfois  impossible  Tacceptation  par 
la  commune  d'une  donation  de  terrain  faite  avec  ré- 
serve d'une  partie  du  sol  pour  la  sépulture  du  dona- 
teur et  de  sa  famille.  Car  cette  donation  n'est,  bien 
souvent  si  l'on  compare  la  valeur  vénale  du  terrain 
avec  le  prix  de  la  concession,  qu'un  moyen  détourné 
pour  se  procurer  une  large  concession,  qu'on  eût 
payé  fort  cher,  d'autant  plus  qu'elle  échappe  à  la  né- 
cessité d'une  donation  aux  pauvres. 

Les  conditions  auxquelles  peuvent  être  acquises 
les  concessions,  ainsi  que  leur  durée,  ont  seules  été 
fixées  par  l'ordonnance  qui  nous  occupe  ;  mais  quant 
à  la  nature  et  à  l'étendue  du  droit  des  concession- 
naires, elles  ne  sont  bien  nettement  déterminées  ni 
dans  les  textes  du  Code,  ni  dans  les  lois  spéciales.  La 
jurisprudence  décide  généralement  que  les  tombeaux 
de  famille  sont  placés,  ainsi  que  le  sol  sur  lequel  ils 
sont  érigés,  en  dehors  des  règles  ordinaires  du  droit 
sur  la  propriété  et  sur  la  libre  disposition  des  biens. 

Le  mot  seul  de  concession  indique  qu'il  ne  s'agit 
pas  là  d'une  vente  ;  et  le  prix,  moyennant  lequel  elle 
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peut  être  accordée,  ne  représente  nullement  la  valeur 
vénale  du  sol,  il  la  dépasse  toujours,  et  n'est  en  réa- 
lité qu'une  taxe  municipale.  Le  terrain  est  cédé  avec 
une  affectation  déterminée,  et,  même  à  titre  perpé- 
tuel, la  concession  ne  confère  pas  un  droit  réel  de 
propriété  en  faveur  du  concessionnaire,  mais  simple- 
ment un  droit  de  jouissance  et  d'usage  avec  affecta- 
tion spéciale  et  nominative.  Ce  principe  était  claire- 
ment consacré  par  l'ordonnance  de  1843,  quand  elle 
décidait  que  dans  le  cas  de  translation  du  cimetière, 
les  concessionnaires  n'avaient  droit  qu'au  remplace- 
ment du  terrain  concédé,  par  un  autre  terrain  d'une 
égale  superficie,  le  transport  des  matériaux  restant 
d'ailleurs  à  la  charge  de  l'administration.  Une  preuve 
encore  qu'il  ne  s'agit  point  ici  d'une  véritable  alié- 
nation de  propriété,  c'est  qu'une  aliénation  ne  pour- 
rait avoir  lieu  sans  que  l'on  ait  rempli  les  formalités 
légales  pour  les  actes  de  cette  nature.  Or,  si  l'acte  de 
concession,  passé  dans  la  forme  administrative,  doit 
être  soumis  à  l'enregistrement,  nulle  part  la  loi  ne 
lui  impose  la  nécessité  de  la  transcription.  L'admi- 
ministration  de  l'enregistrement  avait  bien  dans  le 
principe  réclamé  le  droit  de  vente  ;  mais  ses  préten- 
tions ayant  été  repoussées  par  la  jurisprudence*,  elle 
distingue  aujourd'hui  les  concessions  perpétuelles 
»  V.  D.  1867,  3-63. 
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qu'elle  assimile  aux  baux  à  durée  illimitée  et  qu'elle 
soumet  à  un  droit  de  quatre  pour  cent  ;  et  les  con- 
cessions temporaires  auxquelles  on  applique  le  tarif 
des  baux  à  durée  limitée,  c'est-à-dire  vingt  centimes 
pour  cent.  Les  concessions  trentenaires  sont  rangées 
dans  la  première  catégorie. 

Cependant  le  droit  du  concessionnaire  présente 
certains  caractères  inhérents  au  droit  de  propriété  : 
ainsi  une  décision  du  ministre  de  l'intérieur  *  porte 
qu'on  ne  doit  pas  déplacer  un  monument  funèbre 
dans  un  cimetière,  pour  la  rectification  d'un  chemin 
d'accès,  sans  le  consentement  du  propriétaire.  Ainsi 
encore  le  conseil  d'Etat  admet  (19  mars  1863)  que  le 
contrat  de  concession  peut  donner  naissance  à  une 
action  en  garantie  de  la  part  du  concessionnaire  con- 
tre la  commune  et  à  une  action  en  revendication  de 
terrain  contre  tous  usurpateurs.  Dans  l'espèce^  il  s'a- 
gissait d'un  concessionnaire  qui,  se  plaignant  de  l'em- 
piétement commis  par  un  concessionnaire  voisin, 
réclamait  l'intervention  de  l'administration  munici- 
pale pour  se  faire  rendre  les  quelques  centimètres  de 
superficie,  dont  il  se  prétendait  injustement  spolié. 
Le  maire  avait  refusé  d'user  à  cet  effet  de  son  pou- 
voir de  police  et  le  ministre  de  l'intérieur  avait  ap- 
prouvé ce  refus.  Le  conseil  d'Etat,  décidant  que  le 

*  Bull.  186i,  n»  52. 
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ministre  n'avait  pas  qualité  pour  statuer  sur  des 
questions  de  cette  nature  qui  ne  sont  ni  de  la  compé- 
tence de  l'administration  active,  ni  de  celle  de  Tau- 
torité  contentieuse  administrative,  mais  de  celle  de 
Fautorité  judiciaire,  reconnaissait  par  là  que  ces 
questions  forment  des  questions  de  propriété. 

Ainsi  entendu,  le  droit  du  concessionnaire  pourra- 
iril  être  acquis  par  prescription  ?  en  d'autres  termes, 
une  famille  pourra-t-elle,  en  l'absence  de  toute  con- 
cession, se  prévaloir  du  séjour  plus  ou  moins  pro- 
longé d'un  de  ses  membres,  dans  un  endroit  réservé, 
pour  affirmer  son  droit  sur  le  terrain  ?  Nous  ne  le 
pensons  pas,  car,  en  principe  l'inhumation  dans  un 
terrain  réservé  n'est  pas  admise,  et  suppose  une  tolé- 
rance de  l'administration  :  d'un  autre  côté,  il  y  a 
dans  toute  concession  un  acte  de  police,  puisque  l'in- 
tervention de  l'autorité  est  nécessaire  dans  l'intérêt 
public  afin  que  l'espace  consacré  aux  sépultures  ordi- 
naires ne  soit  pas  envahi  ;  or,  contre  les  règlements 
de  police,  aucune  prescription  n'est  possible.  Au  con- 
traire, s'il  ne  s'agit  que  du  payement  de  la  somme 
exigée  pour  la  concession,  nous  croyons  la  prescrip- 
tion parfaitement  admissible. 

En  définitive,  la  concession  d'un  terrain,  dans  un 
cimetière,  engendre  au  profit  du  concessionnaire  des 
droits  d'une  nature  toute  particulière  et  qui  ne  sont 
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pas  sans  analogie  avec  le  jus  sepulcri  des  Romains. 
Le  but  de  la  loi,  en  accordant  des  concessions,  a  été 
de  permettre  à  tout  individu  de  réunir  auprès  de  lui, 
après  la  mort,  ceux  qu'il  a  aimés  pendant  sa  vie  ; 
aux  yeux  du  législateur  le  droit  sur  le  terrain  con- 
cédé devait  donc  rester  attaché  à  la  personne  ;  il  n'é- 
tait point  dans  le  commerce  et  ne  pouvait  fctire  Tob- 
jet  d'aucune  aliénation  ou  rétrocession  à  titre  oné- 
reux. La  circulaire  du  30  décembre  1843,  que  nous 
avons  déjà  eu  Toccasion  de  citer,  prend  soin  de  re- 
commander aux  préfets  d'empêcher  que  les  terrains 
concédés  «  qui,  dépourvus  du  caractère  de  la  pro- 
ie priété,  sont  conséquemment  inaliénables  de  leur 
tf  nature,  soient  Tobjet  de  ventes  et  de  transactions 
«  particulières,  comme  on  en  a  vu  trop  souvent  des 
<x  exemples.  » 

Assurément  le  droit  d'inhumation  qui  appartient 
au  concessionnaire  est  transmissible  à  ses  héritiers  : 
c'était  la  disposition  de  la  loi  romaine,  elle  avait 
passé  dans  l'ancien  droit  français*,  et  jamais  le  lé- 
gislateur moderne  n'a  dérogé  à  ce  principe  :  mais  la 
jurisprudence  décide  qu'une  concession,  quelle  que 
soit  son  importance,  ne  peut  être  valablement  trans- 
mise, ni  en  totalité,  ni  en  partie,  par  le  concession- 

*  Despeisse,  I,  tit  13,  3,  p.  328.  —  Henrys  II,  Jiv.  I,  ch.  3,  9, 
42. 
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naire  à  un  tiers,  au  moyen  d*une  donation  entre  vifs. 
(Lyon,  arrêt  du  4  février  1875*.)  Cependant  un  se- 
cond arrêt  de  la  même  Cour,  en  date  du  17  août 
1880,  admet  que  le  titulaire  peut  rétrocéder,  à  des 
tiers,  la  concession  non  encore  utilisée,  lorsque  cette 
rétrocession  n'est  interdite  par  aucune  clause  du 
contrat.  Dans  Tespèce,  la  Cour  autorise  même 
Tayant-droit  à  céder  une  partie  de  la  concession  déjà 
utilisée,  à  un  de  ses  parents  :  il  est  vrai  que  la  con- 
cession avait  été  faite  «  pour  le  concessionnaire  et 
sa  famille.  » 

En  résumé,  dans  la  majorité  des  cas,  le  droit  du 
concessionnaire  se  réduit  aux  trois  facultés  suivan- 
tes, qui  nous  viennent  directement  du  droit  romain  : 
1*  celle  de  se  faire  inhumer  lui-même  ;  2**  celle  de 
permettre,  de  son  vivant,  que  les  personnes  qull  dé- 
sire y  faire  inhumer,  y  prennent  place  ;  3^*  celle  de 
désigner  par  testament  les  continuateurs  de  son 
droit.  Si,  avant  de  mourir,  le  concessionnaire  ne 
prend  aucune  disposition  sur  ce  point,  le  tombeau 
de  famille  appartiendra  à  ses  héritiers,  dans  la  pro- 
portion de  leur  part  héréditaire  :  par  suite,  chaque 
cohéritier  aura  le  droit  d'y  faire  inhumer  les  siens, 
sous  la  double  condition  de  se  conformer  aux  pres- 

«  Sir.  1877,  2,  35. 
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criptions  de  Tautorité  et  de  respecter  le  droit  de  ses 
cohéritiers  (Trib.  de  la  Seine,  23  décembre  1856.) 

Mais,  comme  tous  les  biens  voués,  par  leur  nature, 
à  une  utilité  commune,  le  tombeau  de  famille,  élevé 
dans  un  terrain  privé,  est  affranchi  de  la  règle  que 
le  partage  des  choses  indivises  peut  toujours  être 
provoqué,  nonobstant  toutes  conventions  contraires 
(Montpellier,  18  mai  1858  *). 

Sa  transmission  n'est  pas  soumise  aux  dispositions 
qui  concernent  la  quotité  disponible  ;  et,  l'héritier 
ne  saurait  être  admis  à  attaquer  la  disposition  testa- 
mentaire de  son  auteur  relative  au  tombeau,  comme 
renfermant  un  legs  entamant  la  réserve.  Il  en  serait 
ainsi,  alors  même  que  la  disposition  qui  attribue  le 
tombeau  à  l'un  des  héritiers,  aurait  pour  résultat 
d'exclure  l'autre  héritier  du  droit  d'être  inhumé  dans 
le  caveau  ou  le  monument  de  la  famille,  cette  exclu- 
sion ne  pouvant  être  considérée  comme  portant  at- 
teinte à  la  réserve  {Lyon,  19  février  1856.  Cass,  7 
avril  1857. 

En  cas  de  silence  du  testament,  la  concession  et 
le  tombeau  restent  à  la  famille,  alors  même  que 
celle-ci  serait  exclue  de  la  succession  aux  biens. 
C'est  ainsi  qu'un  jugement  du  tribunal  civil  de  la 
Seine,  en  date  du  9  mai  1883,  décide  que  le  tombeau 

*  Sir.  1859,  2,  333.  ■ 
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ne  peut  être  transmis  «  ni  par  donation,  ni  par  legs, 
c<  à  des  tiers  étrangers  aux  familles  auxquelles  ils 
et  sont  consacrés  ;  »  et  qu^en  conséquence  un  léga- 
taire universel,  non  parent  ni  allié  du  défunt,  n'y 
peut  prétendre  aucun  droit. 

Section  II.  — -  De  la  neutralité  des  cimetières  publics. 

Séparation  des  divers  cultes  à  l'intérieur  du  cimetière.  ~  Béné- 
diction in  globo.  —  Loi  de  1881  abrogeant  Tarlicle  15  du  décret 
de  prairial. 

Du  principe  que  le  cimetière  est  une  propriété 
communale,  dérive  le  droit  pour  tous  les  habitants 
d'y  recevoir  la  sépulture.  Ayant  sur  les  cimetières 
les  mêmes  titres  que  sur  les  autres  biens  commu- 
naux, il  faut  nécessairement  reconnaître  que  tous^ 
quel  que  soit  le  culte  qu'ils  professent,  ont  le  droit 
d'y  être  inhumés.  On  a  peine  à  concevoir  que  des 
notions  aussi  simples  aient  jamais  été  méconnues, 
cependant  il  n'est  que  trop  vrai  qu'il  fut  un  temps 
où  le  droit  à  la  sépulture  était  subordonné  à  la  vo- 
lonté des  évoques.  Avant  1789,  les  cimetières  étaient 
sous  la  main  du  clergé,  et  demeuraient  fermés  pour 
les  non-catholiques.  Quoique  fort  nombreux  en 
France,  les  protestants,  rejetés  hors  du  droit  com- 
mun, ne  possédaient  point  de  cimetières:  ils  de- 
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vaient  pourvoir  à  leur  sépulture,  et  étaient  contraints 
de  chercher  des  lieux  ignorés,  sinon  inconnus,  pour 
inhumer  leurs  morts.  Ces  malheureux,  obligés  de  se 
cacher  avec  soin,  étaient  enfouis  pendant  la  nuit, 
ainsi  que  le  constatent  deux  rapports  adressés  à  La 
Reynie  et  datés  des  17  mai  1694  et  7  mai  1696,  dans 
les  caves,  dans  les  jardins,  ou  dans  des  terrains  va- 
gues. 

Ces  exclusions  injurieuses  ne  s'expliquaient  plus 
après  la  Révolution  qui  avait  proclamé  Tégalité  ci- 
vile,  sans  distinction  de  croyances.ou  de  culte.  Nul, 
alors,  n'eut  plus  Tidée  de  priver  de  la  sépulture  com- 
mune ceux  que  repousse  une  Eglise  ou  qui  volontai- 
rement se  sont  séparés  d'elle.  Désormais  les  cime- 
tières, n'étant  plus  soumis  à  l'autorité  ecclésiastique, 
seront  ouverts  à  tous  :  «  L'inhumation  est  devenue 
un  acte  purement  civil,  auquel  chaque  citoyen  a  un 
droit  égal  ;  dès  lors,  le  refus  de  sépulture  dans  le  lieu 
saint  ne  peut  plu&  avoir  lieu  :  l'autorité  ecclésiasti- 
que n'aurait  plus  le  moyen  de  l'appliquer... 

«  Dans  les  anciens  usages  de  l'Eglise,  on  distin- 
guait deux  sortes  de  refus  de  sépulture  ;  l'un  dit  re- 
fus de  la  sépulture  soleunelle,  emportant  seulement 
la  privation  de  la  présentation  à  l'église  et  de  l'ac- 
compagnement du  prêtre,  autrement  dit,  des  obsè- 
ques religieuses  ;  l'autre,  dit  refus  de  sépulture  dans 
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le  lieu  saint,  comprenait  encore  le  refus   de  Tinhu- 
mation  dans  le  cimetière  commun... 

«  Le  refus  de  sépulture,  dans  Tétat  actuel  des  cho- 
ses, ne  peut  plus  s'appliquer  qu'à  la  sépulture  solen- 
nelle et  aux  obsèques  religieuses  ;  quant  à  l'inhuma- 
tion dans  le  cimetière  commun,  elle  est  de  droit.  » 
(Circulaire  ministérielle ,  15  brumaire,  an  XL) 

Toutefois  l'article  xv  du  décret  du  23  prairial,  an 
XII,  devait,  sur  ce  point,  créer  pour  l'avenir  de  sé- 
rieuses difficultés.  Dans  le  projet  primitif  de  ce  dé- 
cret, l'article  15  était  ainsi  conçu  :  «  Les  lieux  consa- 
«  crés  aux  inhumations  seront  bénis  par  les  minis- 
«  très  du  culte.  »  Cette  rédaction  fut  repoussée  par 
la  section  qui  y  substitua  celle-ci  :  «  Les  lieux  de  sé- 
«  pulture  demeureront  à  la  charge  et  seront  la  pro- 
«  priété  des  communes.  Ils  n'appartiendront  exclu- 
«  sivement  à  aucun  culte,  ils  seront  soumis  seule- 
«  ment  à  l'autorité,  police  et  surveillance  de  l'admi- 
«  nistration.  »  Si  l'on  préféra  cette  rédaction^  c'est, 
dit  le  rapport  de  M.  de  Ségur,  parce  que  la  bénédic- 
tion rendrait  les  catholiques  seuls  propriétaires  des 
lieux  de  sépulture,  ce  qui  est  contraire  au  système 
de  tolérance  établi  par  les  lois  nouvelles  qui  protè- 
gent également  tous  les  cultes.  Seulement,  comme 
la  religion  catholique  exige  que  les  morts  soient  en- 
terrés dans  une  terre  bénite,  les  prêtres  de  cette  re-  \ 
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ligion  pourront  bénir  chaque  fosse  à  chaque  inhu- 
mation- L'assemblée  générale  du  conseil  d'Etat  n'a- 
dopta aucune  de  ces  deux  rédactions  ;  elle  crut  pou- 
voir concilier  la  pensée  du  projet  avec  celle  de  la 
section,  en  créant  un  cimetière  spécial  et  réservé, 
pour  chaque  culte.  De  là,  Tarlicle  15  du  décret  de 
prairial,  ainsi  conçu: 

«  Dans  tes  communes  où  Von  professe  plusieurs 
«  cultes,  chaque  culte  doit  avoir  un  lieu  cP inhumation 
M  particulier  j  et  dans  le  cas  où  il  n'y  aurait  qu'un  seul 
«  cimetière  y  on  le  partagera  par  des  murs,  haies  oufos- 
«  ses,  en  autant  départies  qu'il  y  aura  de  cultes  diffé- 
«  rents,  avec  une  entrée  particulière  pour  chacun,  et 
«  en  proportionnant  cet  espace  au  nombre  d habitants 
«  de  chaque  culte.  » 

Ni  le  texte,  ni  l'esprit  de  cette  disposition  n'auto- 
risent à  voir,  dans  ses  prescriptions,  une  restriction 
du  droit  appartenant  à  tous  d'être  inhumés  dans  le 
cimetière  commun.  Son  seul  but,  les  discussions  sou- 
levées au  conseil  d'état,  lors  de  sa  rédaction,  nous 
en  fournissent  la  preuve,  étant  de  prévenir  les  con- 
flits entre  les  convois  appartenant  à  des  cultes  diffé- 
rents*. C'était  le  même  esprit  qui  avait  déjà  animé  le 

*  M.  Vuillefroy  professe  la  même  opinion  :  «  Son  but  unique, 
dit-il,  a  été  de  prévenir  les  rixes  que  la  confusion  des  cérémonies 
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législateur  et  lui  avait  dicté  Tarticle  45  de  la  loi  orga- 
nique du  18  germinal  an  X. 

Cependant,  par  suite,  soit  de  l'interprétation  abu- 
sive que  Ton  fit  de  ces  dispositions,  soit  de  Timpré- 
voyance  des  municipalités  qui,  bien  souvent  consi- 
dérèrent Tarticle  15  comme  lettre  morte,  et  n'éta- 
blirent aucune  séparation  dans  les  cimetières,  le 
clergé  catholique  s'appropria  presque  partout  Tasile 
des  morts,  comme  s'il  lui  appartenait,  au  moyen  d'une 
bénédiction  totale,  ne  laissant  en  dehors  de  son  em- 
pire, qu'une  parcelle  réprouvée  et  dédaignée.  L'on  vit 
alors  se  produire  de  graves  abus,  et  des  scandales  re- 
grettables, provoqués  le  plus  souvent  par  l'attribution 
faite  aux  cadavres  de  ceux  qui  n'appartenaient  pas 
au  culte  dominant,  d'un  emplacement  peu  conve- 
nable, parfois  même  infamant,  par  exemple,  dans 
une  partie  du  cimetière  réservée  aux  suppliciés.  De 
tristes  conflits  s'élevèrent  aussi,  par  suite  du  refus 
de  l'église  de  recevoir,  dans  une  terre  bénite,  les  en- 
fants morts  sans  baptême,  exclus  par  làdu  tombeau 
de  famille  dans  lequel  reposaient  leurs  parents.  Et 
cet  ostracisme  frappait  même  les  membres  d'une  fa- 
mille ne  professant  pas  tous  la  même  religion  ;  c'est 
ainsi  qu'une  mère  catholique  ne  pouvait  reposer  dans 

religieuses  distinctes  et  simultanées  pourraient  exciter  dans  un 
liôme  cimetière,  n  ( Adm.  du  culte  cath.  p.  500.) 

14 
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le  même  caveau  que  son  mari  ou  son  fils  élevé  dans 
le  culte  protestant  ou  Israélite. 

Si  le  clergé  catholique  se  fût  partout  contenté^ 
comme  à  Paris,  de  bénir  chaque  fosse  isolément,  au- 
cun de  ces  incidents  n'aurait  pu  se  produire.  Au 
point  de  vue  légal  cependant,  de  ce  que  TÉglise  au- 
rait sans  droit,  à  Taide  d'une  bénédiction  englobant 
tout  le  cimetière,  créé  un  obstacle  absolu  suivant  les 
lois  canoniques,  à  toute  inhumation  profane,  il  ne 
s'ensuit  pas  que  cette  cérémonie  puisse  constituer 
une  prise  de  possession.  Nulle  loi,  nul  règlement  ne 
reconnaît  un  pareil  droit,  et  la  bénédiction  d'un  ter- 
rain ne  saurait  avoir  une  telle  portée  juridique.  C'est 
pourtant  de  cette  idée  que  l'on  partait  autrefois,  dans 
tous  les  cas  où  les  séparations  indiquées  par  le  décret 
de  prairial  n'avaientpas  étéeFTectuées  danslecimetière. 
Et  alors  même  que  ces  séparations  existaient,  comme 
il  n'était  pointquestion  de  dissidents  et que,cependant, 
il  fallait  bien  les  enterrer,  on  les  reléguait  dans  un 
coin  noté  d'infamie.  On  transformait  ainsi  un  terrain 
neutre,  où  doit  régner  le  principe  de  l'égalité  devant 
la  mort,  en  un  lieu  appartenant  exclusivement  à  un 
ou  plusieurs  cultes  reconnus  par  la  loi. 

Les  lois  religieuses  s'opposent,  dit-on,  à  ce  que  les 
non-catholiques  soient  inhumés  en  terre-sainte  ;  rien 
de  plus  juste  ;  mais  que  le  prêtre,  alors,  consacre  iso- 
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lément  la  place  où  va  reposer  son  coreligionnaire, 
sans  avoir  la  prétention  de  s'approprier  par  cette  cé- 
rémonie le  cimetière  tout  entier.  C'est  ce  qui  se  pra- 
tique à  Paris  et  dans  quelques  autres  grandes  villes, 
où  les  cimetières  ont  conservé  le  caractère  neutre  qui 
leur  fut  donné  en  1789  et  en  Tan  II,  de  la  république. 
La  bénédiction  a  lieu  pour  chaque  fosse,  au  moment 
de  la  sépulture:  les  ministres  de  tous  les  cultes 
accompagnent  les  fidèles  appartenant  à  leurs  confes- 
sions respectives,  et  y  font,  selon  leurs  rites  particu- 
liers, les  cérémonies  et  les  prières  de  leur  religion  ; 
et  alors  nul  conflit  ne  s'élève,  nul  scandale  n'a  lieu. 
La  tombe  du  protestant  touche  celle  du  catholique,  et 
cette  dernière  celle  du  libre-penseur  ;  et  cependant 
aucun  trouble  ne  fut  jamais  apporté  aux  cérémonies 
et  aux  prières  faites  au  bord  de  ces  milliers  de  tombes  : 
nul  n'a  jamais  songé  à  couvrir  d'infamie  la  mémoire 
de  ceuf  dont  la  croyance  n'était  point  celle  qu'on 
professe.  C'était  cet  état  de  choses  qu'il  était  bon  et 
juste  de  généraliser,  puisqu'il  mettait  fin  à  des  dis- 
tinctions et  à  des  privilèges  blessant  les  croyances 
individuelles. 

La  jurisprudence  s'était  néanmoins  fixée  contre 
cette  neutralité  du  cimetière,  même  au  cas  où  n'exis- 
taient ni  les  séparations,  ni  les  entrées  distinctes  pres- 
crites par  l'article  15  du  décret  de  prairial.  Nous  cite- 
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rons,  notamment,  deux  arrêts  du  conseil  d'état  qui 
établissent  bien  Tétat  de  la  question,  au  moment  où 
est  intervenue  la  loi  de  1881. 

Le  premier  est  en  date  du  24  février  1870  :  il  s'agis- 
sait d'un  sieur  Doizy,  décédé  à  Clisson  (Loire-Infé- 
rieure), et  à  qui  l'autorité  religieuse  avait  refusé  la 
sépulture  canonique.  Malgré  le  désir  manifesté  par 
la  famille  d'acquérir  une  concession  dans  le  cime- 
tière, le  corps  fut  inhumé  dans  la  partie  de  ce  cime- 
tière aflectée  aux  suicidés.  Sur  la  requête  présentée 
par  la  veuve  du  défunt  tendant  à  ce  qu'il  plût  au 
conseil  d'état  :  «  d'annuler  pour  excès  de  pouvoir 
«  une  décision  en  date  du  28  mars  1868,  sur  laquelle 
«  M.  le  préfet  de  la  Loire-Inférieure  a  refusé  d'or- 
«  donner  que  le  corps  du  sieur  Doizy  serait  exhumé 
«  de  l'emplacement  où  il  a  été  déposé,  dans  le  cime- 
«  tière  de  la  commune  de  Clisson,  pour  être  réinhumé 
«  dans  le  même  cimetière,  —  ce  faisant,  attendu  que 
«  le  sieur  Doizy,  ancien  conseiller  municipal,  ayant 
«  à  son  lit  de  mort  refusé,  sans  scandale  extérieur,  de 
«  recevoir  les  sacrements  de  l'Église  catholique,  son 
«  corps  a  été  inhumé  non  pas  dans  la  partie  du  cime- 
«  tière  commun  à  tous  les  habitants,  mais  dans  un 
«  emplacement  qui,  de  notoriété  publique,  est  décon- 
«  sidéré,  dans  la  commune  de  Clisson,  ainsi  que  l'at- 
«  teste  un  certificat  signé  des  habitants  les  plus  hono- 
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«  râbles  de  la  commune  :  que^  dès  lors,  c'est  à  tort 
«  que,  sur  la  sommation  qui  a  été  signifiée  au  maire 
«  de  Clisson,  ce  magistrat  a  persisté  dans  son  refus 
tf  d'autoriser  une  exhumation...  »  le  conseil  d'état, 
considérant  que  le  maire  n'a  fait  qu'user  des  pouvoirs 
de  police  qui  lui  appartiennent,  décrète  :  «  article  1"  : 
«  la  requête  de  la  veuve  Doizy  est  rejetée.  » 

Le  second  arrêt  fut  rendu  en  1875,  dans  des  cir- 
constances à  peu  près  semblables.  —  En  1873  mou- 
rait à  Saint-Hilaire-de-Gravelle,  (Loir-et-Cher),  un 
sieur  Halle  qui  avait  refusé  de  recevoir  les  derniers 
sacrements  de  l'Église.  Le  curé,  suivant  les  règles  ca- 
noniques^ s'opposa  à  ce  que  le  défunt  fût  inhumé 
dans  la  partie  bénite  du  cimetière.  Sur  la  plainte  de 
la  famille,  le  conseil  d'état,  «  considérant  qu'en  refu- 
«  sant  d'autoriser  l'inhumation  du  sieur  Halle,  dans 
«  la  partie  du  cimetière  communal  affectée  à  la  sé- 
M  pulture  des  catholiques,  le  maire  de  saint-Hilaire 
«c  n'a  fait,  à  raison  des  circonstances  dans  lesquelles 
«  le  refus  est  intervenu,  qu'user  du  droit  qui  appartient 
a  à  l'autorité  publique  en  vertu  des  articles  15-16  et 
«  17  du  décret  du  23  prairial  an  XÏI,  et  n'a  pas  dès 
«  lors,  excédé  ses  pouvoirs  ;  décide  :  la  requête  est  re- 
«  jetée.  » 

C'est  en  présence  de  cette  jurisprudence,  et  devant 
les  difficultés  et  les  scandales  auxquels   donnaient 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  214  — 

lieu  cette  prétention  bien  établie  de  reléguer,  dans 
une  partie  infamante  du  cimetière,  le  corps  de  ceux 
auquels  TÉglise  refuse  la  sépulture  ecclésiastique, 
que  fut  votée  la  loi  du  14  novembre  1881,  abrogeant 
l'article  15  du  décret  de  prairial. 

M.  Xavier  Blanc,  rapporteur  de  la  loi,  après  avoir 
établi  que  la  suppression  de  cet  article  15  n'avait  pour 
effet  que  d'empêcher  le  retour  des  incidents  regret- 
tables qui  avaient  ému  l'opinion  publique,  et  d'ame- 
ner le  calme  dans  les  esprits,  en  sauvegardant  le 
respect  dû  aux  croyances  de  chacun,  déclare  que  cette 
réforme,  «c  née  de  circonstances  auxquelles  l'esprit  de 
«  parti  fut  absolument  étranger,  formulée  une  pre- 
0  mière  fois  sous  le  régime  impérial,  et  approuvée 
«  par  le  gouvernement  qui  se  l'était  appropriée,porte 
«  au  plus  haut  degré  l'empreinte  qu'ont  voulu  lui 
«  donner  et  lui  conserver  jusqu'au  bout  ses  auteurs, 
«  l'empreinte  d'une  mesure  législative,  réclamée  par 
«  le  progrès  des  mœurs  et  par  l'esprit  de  conciliation, 
«  dégagée  de  tout  caractère  religieux,  et  plus  encore 
«  de  tout  esprit  d'hostilité  envers  le  culte  catholique.» 
Il  précise  ensuite,  le  but  de  l'abrogation  de  l'article 
15,  qui  est  de  restituer  au  cimetière  le  caractère  de 
propriété  communale  et  neutre  qui  lui  appartient  : 
«  Le  cimetière  ouvert  à  tous  les  morts,  la  liberté,  pour 
eux  et  pour  leurs  familles,  d'entourer  la  sépulture  de 
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l'appareil  religieux  propre  à  tel  ou  tel  culte,  ou  d'y 
renoncer,  en  un  mot,  la  neutralité  du  cimetière,  tel 
est  le  {régime  naturel  et  légal  qui  doit  lui  être  con- 
servé. » 

C'est  sur  ces  considérations,  que  le  législateur  de 
1881,  après  avoir  repoussé  un  amendement  de  M.  de 
Ravignan,  tendant  à  accorder  aux  fabriques  des 
églises  catholiques  et  consistoires  protestants  ou  Isra- 
élites le  droit  d'acquérir  et  de  posséder  des  terrains 
spécialement  consacrés  à  l'inhumation  des  personnes 
ayant  appartenu  à  leurs  cultes  respectifs,  vota,  aune 
très-forte  majorité,  l'abrogation  pure  et  simple  de 
l'article  15  du  décret  de  prairial. 

Désormais  le  maire  ne  doit  plus,  en  aucun  cas^ 
pour  la  désignation  de  l'emplacement  des  tombes,  se 
préoccuper  de  la  religion  du  défunt:  et  toute  famille, 
propriétaire  d'un  caveau  ou  monument,  y  pourra 
faire  déposer  les  siens,  sans  distinction  de  culte  ^ 

*  En  Angleterre,  les  cimetières  paroissiaux  formant  une  dé- 
pendance de  l'Eglise,  et  étant  consacrés  comme  elle,  sont  soumis 
à  la  garde  du  ministre  du  cuHe  national.  Tout  habitant  de  la 
paroisse  a  le  droit  d'y  être  inhumé  ;  mais  ce  droit  était  jusqu'en 
ces  derniers  temps,  soumis  à  une  condition  absolue,  à  savoir  que 
le  service  de  TégUse  d'Angleterre  fût  lu  sur  sa  tombe.  De  là  un 
grief  sérieux  pour  les  dissidents  qui,  à  défaut  d'un  terrain  spé- 
cialement affecté  à  leur  secte,  dans  la  localité,  ne  pouvaient  être 
enterrés,  sans  subir  après  leur  mort  les  cérémonies  d'un  culte 
qu'ils  avaient  repoussé  pendant  kur  vie.  Un  mouvem^it  libéral, 
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Section  III.  —  De  la  police  des  lieux  de  sépulture. 

Compétence  de  l'autorité  municipale.  —  Exhumation  et  transla- 
tion des  corps.  —  Approbation  des  épitaphes. 

Malgré  le  respect  qui,  des  morts,  s'est  toujours  re- 
porté sur  le  lieu  dans  lequel  reposent  leurs  restes  ; 
malgré  le  caractère  sacré  et  inviolable^  jadis  affecté 
aux  cimetières,  il  paraît  cependant  que  ces  lieux 
étaient  devenus,  pendant  les  siècles  derniers,  soit 
par  défaut  de  vigilance  de  la  part  de  Tautorité,  soit 
par  inexécution  des  règlements,  le  théâtre  de  graves 
abus,  puisque  Ton  trouve  plusieurs  arrêts,  dont  les 
uns  défendent  aux  femmes  de  passer  la  nuit  dans  les 

à  la  tête  duquel  était  M.  Osborn  Morgan  essaya  à  plusieurs  re- 
prises de  remédier  à  cette  intolérance  ;  et  le  15  mai  1876,  la 
Chambre  des  lords  reconnut,aveo  l'assentiment  des  hauts  prélats 
de  rÉglise  anglicane,  la  nécessité  de  mettre  un  au  conflit  en 
donnant  certaines  satisfactions  aux  non  conformistes.  Après 
différents  essais  infructueux,  le  gouvernement  présenta  à  la 
Chambre  des  lords,  le  27  mai  1877,  un  bill,  dont  l'objet  était 
d'autoriser  l'inhumation  de  tout  dissident  dans  les  cimetières 
publics,  et  de  permettre  à  ses  proches  ou  à  ses  amis  de  faire 
célébrer  sur  sa  tombe  les  cérémonies  de  son  culte,  ou  de  pronon- 
cer les  prières  ou  les  paroles  qu'ils  jugeront  convenables,  sous  la 
seule  condition,  qu'il  ne  se  produise  ni  désordre,  ni  attaque  con- 
tre aucune  religion.  La  Chambre  des  lords  avait  subordonné  la 
loi  au  cas  où  il  n'y  aurait  pas  dans  la  paroisse  de  cimetière  pu- 
blic autre  que  le  cimetière  paroissial  ;  mais  la  Chambre  des 
communes  repoussa  cette  diposition  à  une  forte  majorité. 
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cimetières,  et  les  autres  interdisent  aux  fabriques  d'y 
planter  des  arbres  fruitiers. 

C'est  ainsi  encore  qu'il  fut  prohibé  de  tenir  des  as- 
semblées profanes,  telles  que  foires  et  marchés,  dans 
les  terrains  consacrés  aux  sépultures.  Les  conciles 
contiennent  à  cet  égard  des  défenses  très-nettes  : 
c'est  la  disposition  formelle  de  celui  de  Bordeaux, 
tenu  en  1624,  de  ceux  de  Bourges  des  années  1528  et 
1684.  Un  arrêt  du  Parlement  de  Dijon,  du  3  mars 
1560,  défend  d*en  faire  un  lieu  de  danse  :  le  *Parle- 
ment  de  Rennes,  le  14  mai  1622,  en  prohibe  l'entrée 
avec  armes  et  bâtons. 

Toutes  ces  décisions  qui  avaient  pour  but  de  pré- 
venir ou  faire  cesser  des  scandales,  émanaient,  on 
le  voit,  d'autorités  distinctes.  C'est  qu'en  effet,  dans 
l'ancien  droit,  la  police  des  lieux  de  sépulture  ne  se 
trouvait  bien  nettement  placée,  ni  dans  la  compé- 
tence de  l'autorité  religieuse,  ni  dans  celle  de  l'auto  • 
rite  civile.  Toutes  deux  la  revendiquaient  également, 
toutes  deux  y  avaient  également  droit. 

Aujourd'hui,  un  pareil  doute  n'est  plus  possible; 
c'est  à  l'autorité  municipale  qu'appartient  la  police 
des  cimetières,  l'article  16  du  décret  de  Prairial  est 
formel  sur  ce  point.  «  La  susceptibilité  et  la  puissance 
des  sentiments  engagés  dans  toutes  les  questions  de 
sépulture,  faisaient  au  législateur  un  devoir  de  pré- 
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venir,  en  ces  matières,  tout  conflit  d'autorité.  U  a 
tranché  lui-même  les  questions  principales,  et  a  dé- 
légué Tautorité  municipale  pour  le  règlement  de 
toutes  les  autres  *.  »  Nous  avons  vu  déjà,  que  la  déli- 
vrance du  permis  d'inhumer,  Fautorisation  des  sé- 
pultures particulières,  le  soin  de  veiller  à  ce  que  les 
inhumations  aient  lieu  à  la  distance  et  à  la  profon- 
deur nécessaire,  la  mission  de  faire  exécuter  stricte- 
ment les  dernières  volontés  du  défunt  sur  ses  funé- 
railles, étaient  dans  les  attributions  du  pouvoir  de 
police  qui  appartient  au  maire.  Mais,  en  dehors 
même  des  exigences  de  la  tranquillité  ou  de  la  sécu- 
rité publique,  ce  magistrat  peut  encore  faire  tous 
les  règlements  qui  lui  paraissent  utUes^  au  point  de 
vue  du  respect  dû  aux  morts^  ou  même  de  la  conser- 
vation du  terrain  destiné  à  les  recevoir. 

Pour  prévenir  les  abus,  il  doit  faire  clore  le  cime- 
tière {art.  3,  décret  de  Prairial),  ou  tout  au  moins,  si 
parsuite  du  défaut  de  ressources  budgétaires,  cette 
précaution  ne  peutêtre  prise,  il  doit  rendre  un  ar- 
rêté de  police,  portant  défense  aux  habitants  d'y 
laisser  aller  les  volailles  et  les  animaux  domesti- 
ques. 

Dans  le  cas  où  cette  clôturé  est  faite  conformément 
à  la  loi,  comme  eUe  a  pour  but  de  faciliter  la  sur- 

'  Dufoor,  Droit  administratif. 
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yeillance  du  cîmetière  et  de  protéger  les  tombes^  la 
garde  des  clefs  doit  appartenir  à  l'autorité  munici- 
pale. L'on  s'est  demandé,  pourtant,  si  les  curés  n'a- 
vaient point  le  droit  d'avoir  une  de  ces  clefs  à  leur 
disposition  exclusive.  Le  ministre  de  l'Intérieur  a  ré- 
solu négativement  la  question,  estimant  que  l'ad- 
ministration municipale  ne  pourrait  exactement 
remplir  sa  mission  de  surveillance  et  de  police,  et 
qu'elle  serait  fondée  à  décliner  la  responsabilité  qui 
en  résulte,  si  elle  était  tenue  de  remettre,  au  curé,  une 
clef  du  cimetière.  Mais  lorsqu'il  existe,  à  l'intérieur 
de  ce  cimetière,  une  chapelle  où  des  services  reli- 
gieux doivent  être  célébrés,  le  maire  doit  en  facili- 
ter l'accès  au  curé^ 

Outre  sa  mission  de  police,  le  maire  est  encore 
chargé,  seul  ou  de  concert  avec  son  conseil  munici- 
pal, de  la  gestion  du  cimetière,  en  tant  que  faisant 
partie  du  domaine  communal.  C'est  lui  qui  règle  et 
fait  exécuter  les  travaux  nécessaires  au  bon  aména- 
gement des  terrains.  Tous  les  faits  et  tous  les  actes, 
qui  se  rattachent  au  service  des  inhumations,  tom- 
bent sous  sa  surveillance.  L'article  99  de  la  nouvelle 
loi  municipale  reconnaît  cependant,  au  préfet,  le 
droit  de  prendre  d'ofèce  telle  disposition  qu'il  juge- 
rait à  propos,  dans  l'hypothèse  où  le  maire  refuse- 

«  Déciflion  da  minist.,  Bull.  off.  1856,  n«  77,  p.  249. 
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rait  ou  négligerait  de  faire  un  des  actes  qui  lui  sont 
prescrits  par  la  loi.  Telle  était  déjà,  au  reste,  la  dis- 
position de  l'article  15  de  la  loi  du  18  juillet  1837. 

C'est  encore  l'autorité  municipale,  que  le  décret  de 
Prairial,  {art.  17),  charge  de  maintenir  l'exécution 
des  lois  et  règlements  qui  prohibent  les  exhumations 
non  autorisées,  sans  indiquer,  d'ailleurs,  à  qui  il  ap- 
partient d'accorder  l'autorisation.  Ce  point  de  police 
n'a  été  réglementé  que  par  des  circulaires  ou  des 
instructions  ministérielles.  «  L'exhumation  d'un  ca- 
«  davre,  quelle  que  soit  sa  destination,  ne  peut  avoir 
«  lieu  qu'en  vertu  d'une  autorisation  spéciale  du 
«  maire  )>^  porte  une  circulaire  du  29  février  1856. 
L'autorisation  ne  change  rien,  du  reste,  aux  mesures 
prescrites  dans  l'intérêt  de  la  salubrité  publique.  Aux 
termes  de  l'ordonnance  royale  du  4  décembre  1843 
et  de  la  circulaire  qui  l'explique,  le  maire  doit  délé- 
guer, aux  exhumations  et  réinhumations,  un  com- 
missaire de  police  chargé  de  veiller  à  la  bonne  exé- 
cution de  l'opération.  La  Cour  de  Cassation  a  égale- 
ment exigé  la  présence  de  la  police  aux  exhumations 
et  translations  de  corps,  {arrêt  du  4  décembre  1847). 
Relativement  à  cette  translation,  dans  l'étendue  de 
la  même  commune,  elle  doit  être  autorisée  par  le 
maire  :  le  transport  d'une  commune  dans  une  au- 
tre dans  le  même  arrondissement,   doit  être  auto- 
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risé  par  le  sous-préfet  ;  enfin,  le  transport  dans  un 
autre  arrondissement,  dans  un  autre  département, 
ou  à  l'étranger,  est  du  ressort  des  préfets.  {Circulaire 
du29févrierl856ymodifiée  par  le  décret  du  13  at?rf71861). 
Dans  le  but  d'assurer  la  décence  et  le  ,'respect  dû  à 
la  mémoire  des  morts,  la  loi  exige  l'approbation  préa- 
lable de  l'autorité  pour  les  inscriptions  à  placer  sur 
les  tombeaux.  {Arrêt  du  Conseil  d'État,  7  janvier  1842. 
—  Ordonnance  du  6  décembre  1843,  art.  6.)  «  Il  faut 
«  reconnaître  avec  le  Conseil  d'État,  qu'en  pareille 
«  matière  la  plus  grande  latitude  doit  être  laissée  au 
«  pouvoir  municipal.  Une  inscription  même  inoffen- 
«  sive,  par  cela   seul  qu'elle  pourrait  servir  de  pré- 
«  textes  à  des  désordres,  et  devenir  une  occasion  de 
«  scandales  et  de  troubles,  doit  pouvoir  être   inter- 
«  dite.  C'est  au  maire  qu'il  appartient   de  juger  s'il 
«  doit  la  permettre  ou  la  défendre.  Ce  qu'il  importe 
«  de  considérer  avant  tout,  ce  sont  les  conséquences 
«  qui  pourront  résulter  de  l'autorisation  réclamée  et 
«  si,  abstraction  faite  de  toute  intention,  les  paroles 
«  gravées  sur  une  tombe  ne  seraient  pas  de  nature  à 
«  provoquer  des  manifestations  contraires  au  bon  or- 
«  dre  et  au  respect  dû  aux  lieux  de  sépulture  ;  consé- 
«  quences  que  l'autorité  municipale  est  seule  en  état 
M  d'apprécier.  »  (Circulaire  ministérielle  du  30  décem- 
bre 1843.) 
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Cette  précaution,  au  premier  abord,  semble  exagé- 
rée, et  paraît  constituer  un  empiétement  inutile  sur 
la  liberté  individuelle.  Mais  c'est  là  une  opinion  dont 
on  revient  promptement,  lorsque  Ton  a  entre  les 
mains  la  copie  des  épitaphes,  refusées.  Laissant  de 
côté  celles  qui  cachent  un  sens  répréhensible  au 
point  de  vue  moral,  dit  M.  Maxime  Du  Camp,  dans 
ses  essais  sur  Paris,  et  à  ne  s'occuper  que  des  phrases 
qui  donneraient  à  rire  au  public  dans  un  lieu  consa- 
cré par  le  respect  de  tous,  que  doit-on  penser  de  ceci: 
«  C'était  un  ange  sur  la  terre,  qu'est-ce  que  ce  sera 
dans  le  ciel  ?»  —  «  Elle  aurait  donné  pour  son  mari 
ce  que  le  pélican  donne  à  ses  petits.  »  —  «  X,  décédé 
à  l'âge  de  trois  ans,  sa  vie  ne  fut  qu'abnégation  et  sa- 
crifice. » 

L'intérêt  même  des  familles  exige  qu'on  ne  se  mo- 
que pas  de  l'expression  de  leurs  regrets  et  ce  n'est  pas 
porter  atteinte  à  la  liberté  de  conscience  que  de  don- 
ner au  maire  le  droit  de  prohiber  de  semblables  épi- 
taphes. 

Section  IV.  —  Violation  de  sépultures. 

Historique.  —  Éléments  du  délit.  —  Du  cumul  des  peines. 

De  tout  temps  le  respect  pour  les  morts  fut  regardé 
comme  intimement  lié  à  la  morale  publique;  et  chez 
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tous  leâ  peuples,  les  lois  civiles  et  religieuses  furent 
d'accord  pour  en  assurer  la  conservation  au  moyen 
de  peines  rigoureuses. 

Ainsi  la  législation  romaine  punissait  sévèrement, 
comme  nous  Tavons  vu,  la  violation  d'un  cadavre; 
la  dégradation  même  d'un  tombeau  était  frappée  soit 
de  la  peine  des  mines,  soit  d'une  peine  pécuniaire. 

L'ancienne  jurisprudenc  française  infligeait  des  pé- 
nalités arbitraires  plus  ou  moins  fortes,  suivant  les 
circonstances  et  la  qualité  des  personnes,  aux  diffé- 
rents crimes  de  violentent  de  sépulture  qui  se  com- 
mettaient :  1*  en  déterrant  les  cadavres,  ou  les  tirant 
de  leurs  tombeaux,  pour  en  faire  des  anatomies  ;  2'*en 
les  dépouillant  de  leurs  vêtements  pour  les  voler  ; 
3*  en  détruisant  leurs  sépulcres,  les  épitaphes  ou 
ornements  ;  4*  en  empêchant  qu'une  personne  morte 
ne  soit  enterrée  ;  5*  en  frappant,  blessant  ou  coupant 
quelque  membre  d'un  corps  mort*.  —  Le  crime  s'ag- 

*  Jousse,  t.  III,  p.  660.  —  Suivant  une  disposition  des  capitu- 
laires  de  Charlemagne,  Ton  voit  qu'indépendamment  de  la  peine 
d'infamie  et  de  la  confiscation  de  la  moitié  des  biens  que  ce 
prince  prononce  contre  les  luques  violateurs  de  sépulcres,  et 
celle  de  Texil  perpétuel  contre  les  clercs  ;  il  porte  môme  la  ri- 
gueur jusqu'à  ordonner  la  privation  de  leurs  charges,  contre  les 
juges  qui  négligent  de  faire  la  poursuite  de  ce  crime,  tandis  que 
d'un  autre  côté,  il  admet  toutes  sortes  de  personnes  à  en  faire 
l'accusation.  —  (Muyart  de  Vouglans,  Lois  criminelles,  liv.  3, 
tit.  1.) 
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gravait  s'il  était  commis  dans  une  église  ou  dans  un 
cimetière  consacré  ;  il  devenait  plus  grave  s'il  y  avait 
violence  ou  effraction. 

C'est  en  s'inspirant  de  ces  précédents,  que  M.  Mon- 
seignat,  s'adressant  au  corps  législatif,  s'exprimait 
ainsi  :  «  La  loi,  qui  protège  1* homme  depuis  sa  nais- 
«  sance  jusqu'à  sa  mort^  ne  l'abandonne  pas  quand  il 
«  a  cessé  de  vivre  et  qu'il  ne  reste  de  lui  qu'une  dé- 
«  pouille  mortelle.  Vous  trouverez  dans  le  projet  une 
«  disposition  contre  ceux  qui,  sans  respect  pour  le 
«  dernier  asile,  violeraient  les  sépultures,  trouble- 
ce  raient  la  cendre  des  morts,  ou  profaneraient  leurs 
«  tombeaux.  » 

Cette  disposition  est  ainsi  conçue  :  «  Sei^apunictun 
«  emprisonnement  de  trois  mois  à  un  an,  et  de  seize 
«  francs  à  deux  cents  francs  d amende,  quiconque  se 
«  sera  rendu  coupable  de  violation  de  tombeaux  ou  de 
«  sépultures  j  sans  préjudice  de  peines  contre  les  crimes 
«  ou  délits  qui  seraient  joints  à  celui-ci:  »  {Art.  360^ 
C,  Pén.) 

Le  législateur  posait  ainsi  une  règle  fixe  pour  la 
répression  de  ce  crime  ;  mais  il  n'indiquait  pas  quels 
en  étaient  les  faits  constitutifs,  laissant  à  la  jurispru- 
dence le  soin  de  les  définir. 

Les  dispositions  de  l'article  360,  porte  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Cassation  du  22  août  1839,  appartiennent 
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à  une  rubrique  du  Code  qui  a  spécialement  en  vue  la 
protection  due  aux  sépultures  ;  elles  ont  en  particu- 
culier  pour  but  de  réprimer  non-seulement  les  at- 
teintes matérielles  portées  à  la  cendre  des  morts,  mais 
tout  acte  qui  tend  directement  à  violer  le  respect  qui 
leur  est  dû...  il  y  a  indivisibilité  entre  le  tombeau  et 
les  dépouilles  mortelles  qu'il  renferme,  sans  quoi  les 
outrages  les  plus  graves  qui  ne  seraient  pas  des  pa- 
roles ou  des  discours,  ou  qui  ne  seraient  pas  publics, 
resteraient  impunis.  «  L'article  360  ne  parle  à  la  vé- 
rité que  de  la  violation  des  tombeaux  ou  sépulcres, 
diaent  MM.  Chauveau  et  F.  Hélie,  mais  ces  mots  doi- 
vent s'appliquer  aux  restes  de  l'homme,  dès  qu'ils 
sont  ensevelis  dans  le  cercueil.  Quels  motifs  permet- 
traient de  distinguer  entre  le  cercueil  et  la  tombe  ; 
n'est-ce  pas  les  restes  de  l'homme  et  non  le  tombeau 
lui-même  que  la  loi  a  voulu  protéger  contre  toute  pro- 
fanation. Adoptant  cette  interprétation,  la  Cour  de 
Paris,  par  un  arrêt  du  8  juillet  1875,  a  déclaré  que  l'on 
devait  considérer  comme  une  sépulture  le  lit  qui  ren- 
ferme les  restes  d'une  mort. 

Mais  quels  seront  les  faits  constitutifs  du  délit?  Nul 
doute,  d'abord,  que  le  fait  de  déterrer  un  cadavre, 
même  pour  le  faire  servir  à  des  études  anatomiques, 
ne  rentre  dans  les  termes  de  la  loi.  De  même  pour 
tous  actes  qui,  comme  la  soustraction  fruduleuse,  ou 

16 
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la  destruction  des  objets  renfermés  dans  les  tombes, 
sont  une  atteinte  à  la  propriété  de  la  famille  du  défunt. 
La  Cour  de  Cassation  a  jugé  que  le  simple  fait  d'avoir 
frappé  avec  un  bâton  sur  la  tombe  d'un  mort,  en  se 
servant  d'interpellations  outrageantes  envers  le  dé- 
funt, tombait  sous  le  coup  de  l'article  360  (Cass. 
22  août  1839). 

Dans  chacun  de  ces  cas,  nous  trouvons  deux  élé- 
ments de  l'infraction  :  un  fait  matériel  et  une  inten- 
tion coupable;  cependant  la  jurisprudence^  interpré- 
tant dans  le  sens  le  plus  large  l'article  360,  décide 
que  le  délit  existe,  bien  que  le  fait,  commis  sans  in- 
tention malveillante  à  l'égard  du  mort,  ne  constitue 
au  fond  qu'une  simple  contravention  aux  règlements 
sur  les  exhumations.  Ainsi,  aux  termes  d'un  arrêt  de 
la  Cour  de  Cassation  en  date  du  10  avril  1845  *,  l'ou- 
verture d'une  tombe  et  l'exhumation  d'un  cadavre, 
alors  même  qu'elle  aurait  pour  but  de  rendre  les  hon- 
neurs funèbres  au  défunt,  et  de  le  réinhumer  dans  le 
cimetière,  constituent  le  délit  prévu  et  puni  par  le 
Code  Pénal. 

Evidemment  le  texte  de  la  loi  n'exige  pas  pour  la 
constatation  du  délit  que  le  fait  ait  été  commis  dans 
une  intention  criminelle  ;  il  nous  semble  pourtant 
que,  la  peine  étant  la  même  pour  des  faits  qui  peu- 

«  DaU.  1845,  1,  252.  •-  Sir.  1845,  1, 673. 
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vent  n'être  pas  également  coupables,  l'article  360 
appelle  une  modification  quant  à  la  pénalité. 

Cet  article  se  termine  par  une  disposition  qui  a  sou- 
levé des  difficultés.  Il  semble,  en  effet,  décider  que, 
dans  tous  les  cas  où  le  délit  de  violation  de  sépulture 
se  trouve  concomiter  avec  un  autre  crime  ou  délit, 
soit  celui  de  vol,  soit  celui  d'injures,  soit  enfin  celui 
d'outrage  à  la  morale,  les  peines  doivent  se  cumuler. 
Cependant  cette  interprétation  est  aujourd'hui  re- 
ponssée,  car  c'est  un  principe  général,  consacré  par 
l'article  365  du  Code  d'instruction  criminelle,  que, 
lorsque  plusieurs  délits  ont  été  commis  par  le  môme 
individu,  la  peine  applicable  au  plus  grave  de  ces  délits 
est  seule  prononcée.  Faut-il  voir  dans  l'article  360 
une  exception  à  cette  règle  ?  Nous  ne  le  pensons  pas 
et  nous  rangeant  à  l'opinion  de  MM.  Chauveauet 
F.  Hélie  nous  croyons  que  dans  la  disposition  finale 
de  cet  article,  le  législateur  n'a  voulu  qu'énoncer  une 
réserve  pour  la  poursuite  d'un  délit  plus  grave  *. 

<  Théorie  du  Gode  pén.,  t.  VI,  p.  411. 
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POSITIONS 


DROIT  ROMAIN 


I.  —  L*incinération  des  morts  a  toujours  coexisté  à  Rome 
avec  leur  inhumation. 

II.  —  L*action  funéraire  n'était  donnée  qu'en  l'absence  de 
toute  autre  action. 

IlL  —  Le  curator  funerU  étranger  au  défunt  devait  adresser 
une  demande  au  magistrat  avant  de  procéder  aux  funé- 
railles. 

IV.  —  L'acquisition  par  les  personnes  en  puissance  ne  dérive 
pas  d'une  idée  de  représentation,  mais  de  Torganisation  de 
la  famille. 

Y.  —  Si  dans  un  contrat,  intervient  un  nuntius^  c'est  en  la 
personne  de  celui  qui  Ta  envoyé  que  se  produisent  les  effets  de 
ce  contrat. 

VI.  —  Les  effets  de  la  nunttatio  operis  novi  et  de  l'interdit 
quod  vi  aut  clam  peuvent  être  acquis  au  propriétaire^  par  Tin- 
tervention  d'un  tiers. 
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VIL  —  En  droit  classique  la  propriété  ne  pouvait  pas  être 
affectée  d'une  condition  résolutoire. 


DROIT  CIYIL 

I.  —  Le  majeur  de  seize  ans  peut  valablement  régler  ses 
funérailles. 

IL  —  Toute  déclaration  en  forme  testamentaire,  écrite  et 
signée  du  défunt,  alors  même  qu'elle  ne  contiendrait  aucune 
disposition  de  biens,  est  suffisante  pour  rendre  obligatoire  la 
volonté  du  disposant  relativement  à  ses  obsèques. 

III.  —  Le  droit  du  concessionnaire  de  terrain  dans  un  ci- 
metière est  un  droit  tui  generis, 

IV.  —  L'exécution  testamentaire  peut  être  confiée  à  ceux 
au  profit  desquels  on  ne  peut  pas  disposer  par  testament  ; 
et  même  dans  ce  cas,  le  disposant  peut  laisser  un  présent  à 
son  exécuteur  testamentaire. 

V.  —  Les  faits  dont  on  peut  induire  la  révocation  tacite 
d'un  testament  ne  sont  pas  limitativement  énumérés  par  la 
loi.  Hais  dans  le  doute,  la  révocation  ne  doit  jamais  être  pré- 
sumée. 

VI.  —  L'officier  de  l'état  civil,  peut,  dans  l'acte  de  décès, 
faire  mention  du  jour  et  de  l'heure  de  la  mort  ;  meds  les  in- 
téressés peuvent  la  combattre  sans  recourir  à  l'inscription 
de  faux. 

VIL  —  Tous  les  droits  (sauf  le  droit  de  jouissance  légale), 
que  la  puissance  paternelle  confère  aux  père  et  mère  légi- 
times, sont  communs  aux  père  et  mère  naturels. 
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DROIT  DES  GBN8 

I.  —  La  qualité  de  national  du  pays  requis,  acquise  posté- 
rieurement au  fait  punissable,  ne  saurait  empêcher  l'extradi- 
tion de  l'individu  réclamé. 

IL  —  En  cas  de  blocus,  la  capture  d'un  navire  neutre  ne 
peut  avoir  lieu  qu'après  une  notification  spéciale  au  navire 
qui  a  méconnu  la  notification  diplomatique. 

DROIT  PÉNAL 

L  —  L'article  358  n'est  pas  applicable  aux  prêtres  et  pas- 
teurs qui  procèdent  à  la  levée  d'un  corps  sans  qu'il  soit  jus- 
tifié de  l'autorisation  de  l'officier  de  l'état  civil. 

IL  —  Le  ministre  du  culte  peut  être  poursuivi  à  raison  des 
délits  qu'il  commet,  sans  autorisation  préalable  du  conseil 
d'éUt. 

DROIT  CONSTITUnONNBL 

L  —  Les  pouvoirs  du  congrès  sont  limités  par  les  votes 
antérieurs  des  deux  chambres. 

Vu  par  le  Doyen,,  Vu  par  k  Professeur, 

Président  de  la  Thèse, 

CH.  BEUDANT.  CH.  JALABERT. 

vu  ET  PERMIS  d'imprimer 

Le  vice-recteur  de  F  Académie  de  Paris, 
GRÉARD. 
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DROIT    ROMAIN 


DE  U  REGLE  :  «  RES  IRTER  ALIOS  ACTA  » 


II  est  une  étude  plus  intéressante  encore  que  celle  des 
institutions  civiles  ou  politiques  d'un  peuple  disparu  :  c'est 
l'étude  des  principes  dominateurs  de  sa  législation,  car  ces 
principes  commandent  les  institutions  elles-mêmes,  déter- 
minent leur  structure,  et  dirigent  leur  fonctionnement. 
L'intérêt  de  ces  recherches  redouble  Jorsque  ces  principes, 
bien  qu'ils  aient  survéca  sous  leur  forme  abstraite  aux  ré- 
Tolutions  du  droit,  sans  doute  parce  qu'ils  expriment  une 
vérité  de  tons  les  temps,  répondent  merveilleusement  à  l'es- 
prit étroit  de  la  législation  primitive  qui  les  a  consacrés, 
et  s'y  sont  épanouis  dans  des  conséquences  nombreuses 
qoe  le  droit  moderne  répudie.  Aussi,  la  maxime  :  c  Res 
inter  alios  acta  aliis  nec  nocere,  nec  prodesse  potest  i  pro- 
yoqae-t-elle  au  plus  haut  point  l'attention  du  jurisconsulte 
et  de  l'historien.  Nous  voudrions  l'étudier  ici  sons  sa  phy- 
sionomie romaine,  en  circonscrire  nettement  l'étendue  d'ap- 
plication, et  présenter  en  un  système  coordonné  les  solu- 
tions qu'elle  a  dictées  aux  jurisconsultes  Romains. 

Bartin  1 
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Ud  acte  juridique  est  une  œuvre  essenliellerneDl  volon- 
taire :  il  est  impossible  de  le  concevoir,  abstractiou  faite 
du  ^nseutement  de  ses  auteurs.  Mais  le  conseutemeut 
d'une  personne  est  inséparable  d'elle-même  :  c'est  la  mani- 
festation sensible  et  le  signe  extérieur  de  sa  volonté.  Sa 
volonté  n'est  enfin  que  l'organe  de  ses  besoins,  c'est  par 
eux  qu'elle  s'explique.  Elle  est  avec  eux  dans  un  rapport 
de  moyen  afin. 

Si  donc  on  s'en  tient  au  point  de  vue  abstrait,  on  est 
forcément  conduit  à  voir  dans  l'acte  juridique  un  rapport 
purement  personnel  établi  entre  ceux  dont  le  consentement 
réciproque  l'a  fait  naître.  En  conséquence,  tous  ses  effets 
devront  se  produire  sur  leur  tête;  nul  n'en  pourra  profiter 
ni  souffrir  qui  n'aura  point  concouru  à  sa  formation.  C'est 
en  vain  que  les  parties  elles-mêmes  auraient  formellement 
exprimé  le  désir  d'atteindre  un  résultat  contraire  :  par  la 
nature  des  choses,  cette  résolution  sera  néaut.  Car,  si 
l'analyse  permet  de  séparer  la  volonté  des  contractants 
des  besoins  et  des  intérêts  qui  Tout  mise  en  jeu,  elle  i/est 
au  fond  qu'un  procédé  de  raisonnement.  C'est  grâce  à 
elle  que  le  jurisconsulte  peut  appliquer  des  règles  définies  à 
chacun  de  ces  éléments  de  l'acte  jurijique,  par  exemple, 
construire  la  théorie  du  consentement,  déterminer  les  faits 
qui  l'impliquent,  l'atténuent  ou  l'excluent,  —  d'un  autre 
côté,  distinguer  les  intérêts  dont  la  volonté  de  l'homme 
peut  légalement  poursuivre  la  satisfaction.  Mais  ce  travail 
achevé,  il  faut  revenir  à  la  téaiité  des  choses,  et  réunir  en 
droit  ce  qui  ne  peut  être  séparé  en  fait,  intérêt  et  la  volon- 
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lé  du  coDtraclaDt.  Aussi  esUil  inpossible  de  comprendre 
que  ces  deux  éléments  ne  se  réalisent  point  dans  la  même 
personne.  Notre  règle  est  donc  rationnellement^  justifiée 
sous  sa  forme  abstraite  et  générale  :  Re$  inter  alios  acta 
aliis  fiêc  nocere  nec  prodesse  potest. 

Nous  la  fondons  sur  la  nature  toute  personnelle  du  con^ 
sentement.  On  pourrait  néanmoins  se  demander  si  elle 
n'est  point  une  des  faces  d'une  vérité  pins  haute.  Nous 
lisons  dans  la  loi  5  pr.,  Dig.,  VU,  6,  si  ususfr.  petat.  : 
<  De  $uo,  non  de  olienojwe  quemque  agere  oportet  >.-^ 
Voici  un  exemple  saillant  où  ce  principe  fonctionne,  et  où 
il  ne  saurait  être  question  de  faire  intervenir  la  régie  c  Res 
inter  cdios  acta  i .  —  Supposons  une  hérédité  légitime 
dont  un  prœdo  s'empare.  L'héritier  appelé  néglige  d^^xer^ 
cer  contre  lai  la  petitio  hereditatis  ;  un  héritier  plus  éloi- 
gné, dont  la  vocation  est  paralysée  par  la  présence  du 
premier,  peut-il,  à  sa  place,  évincer  le  prœdo  ?  Un  texte 
d'DIpien,  la  loi  1,  §  1.,  Dig.  Y.  4.  si  pars  hered.  petat., 
le  lui  défend,  c  Qui  hereditatem,  vel  partem  hereditatis 
petit,  is  non  ex  eo  metitur,  quod  possessor  occupavit,  sed 
ex  suo  jure.  »  ^-  L'héritier  en  second  ordre  ne  peut  se  pré- 
valoir du  droit  de  celui  qui  le  prime,  et  cependant  ce  droit 
n'a  point  son  origine  dans  un  acte  juridique,  il  est  supé-* 
rieur  à  toute  convention*  Ce  n'est  donc  pas  en  vertu  de  la 
règle  restreinte  que  nous  étudions,  mais  en  vertu  du  prin- 
cipe général  que  les  droits  sont  personnels  à  leurs  titulaires, 
que  la  demande  de  cet  héritier  se  trouve  écartée. 

Voici  une  secobde  hypothèse  où  nous  retrouvons  Tap** 
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plicatioD  de  la  même  idée.  J'intente  contre  une  personne 
dont  je  me  prétends  le  patron  un  pfœjudicium  de  ingenui- 
tate.  Mon  adversaire  reconnaît  sa  qualité  d'affranchi,  mais 
me  dénie  celle  de  patron.  Il  triomphera,  nous  dit  la  loi  6,  ^t 
ingemus  esse  dicetur,  XL,  14.  •  Quotiens  quis  liber ti- 
num  quidem  se  confitetur,  libertum  autem  Gaii  Seii  se  ne- 
gai  idem  prœjudicium  datur....  sed  actoris partibus  sem- 
perqui  se  patronum  dicit,  fungitur,  probare  que  libertum 
suum  necesse  habet;  auU  si  non  probet,  vincitur.  i 

Il  est  encore  impossible  d'expliquer  ce  texte  par  la  maxime 
t  Res  inter  alios  acta  ».  Car  la  tolérance  du  véritable 
patron  pour  l'affranchi,  bien  qu'elle  implique  chez 
celui-là  consentement  à  l'usurpation  de  la  condition  d'in- 
génu par  celui-ci,  ne  se  manifeste  dans  aucun  acte  juridi- 
que :  c'est  une  pure  inaction  de  fait.  Si  donc  un  tiers  ne 
peut  s'en  prévaloir,  la  raison  n'en  est  pas  dans  la  maxime 
<  Res  inter  alios  acta  > ,  qui  ne  prohibe  que  l'extension 
des  actes  juridiques  aux  personnes  qui  n'y  ont  point  été 
parties  :  elles  est  dans  la  régie  plus  large  <  Neminem  de 
alieno  jure  agere  oportet.  » 

Nous  donnerons  un  dernier  exemple  à  Tappui  de  ce 
principe.  Dans  les  deux  précédentes  hypothèses,  il  s'agissait 
en  effet  de  questions  d'état  et  il  ne  faudrait  pas  croire 
que  cette  particularité  soit  une  condition  nécessaire  de  son 
fonctionnement. 

Supposons  donc  un  fonds  grevé  d'usufruit  dont  l'usufrui- 
tier ne  jouit  pas.  Il  semblerait  assez  naturel  que,  l'usufrui- 
tier négligeant  d'exercer  son  droit  d'usufruit,  celui-ci  fit 
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retour  au  nu-propriétaire  sous  la  forme  de  Faction  nega- 
toria  qu^on  lui  permettrait  d'intenter  contre  le  prœdo. 
L'exercice  de  cette  action  ne  préjndicierait  nullement  à 
Tusufruitier,  la  chose  jugée  entre  le  nu-propriétaire  et  le 
prœdo  ne  lui  étant  point  opposable.  L'action  negatoria 
n'en  est  pas  moins  refusée  au  nu-propriétaire.  C'est  encore 
notre  loi  5,  |  1,  VII,  6,  si  ususfr.  petat.,  qui  le  décide. 
«  Uti  frui  jus  subi  esse  solus  potest  intendere  qui  habet 
usumfructum  ;  dominus  autem  fundi  non  potest:  quià,  qui 
habet  proprietatem,  utendi  fruendi  jus  separatum  non 
habet  :  nec  enim  potest  ei  suus  fundus  servire.  De  suo 
enim,  non  de  alieno  jure  quemque  agere  oportet.  • 

Nous  ferons  sur  ce  texte  la  même  observation  que  sur 
le  précédent.  L'inaction  de  l'usufruitier  vis  à  vis  du  prœdo 
suppose  bien  chez  le  premier  consentement  à  l'exercice  de 
l'usufruit  par  le  second.  Mais  ce  consentement  reste  tacite, 
aucun  acte  juridique  n'en  témoigne.  C'est  donc  ailleurs 
que  dans  la  maxime:  <  Resinter  aliosaeta  i  qu'il  faut  cher- 
cher l'explication  du  refus  de  l'action  negatoria  au  nu-pro- 
priétaire. Et  cela  est  d'autant  plus  vrai  que  la  solution  de 
la  loi  5  dépasse  de  beaucoup  les  conditions  étroites  de  l'hy- 
pothèse que  nous  venons  de  construire  :  la  portée  du  texte 
est  pins  générale.  En  effet,  le  jurisconsulte  se  demande 
simplement  si  le  propriétaire  d'un  fonds  peut  intenter  l'ac- 
tion negatoria  pour  recouvrer  l'usage  de  sa  chose,  qu'il 
y  ait  ou  non  un  usufruit  constitué  sur  elle.  Les  raisons  du 
refus  de  l'action  n'impliquent  donc  nullement  en  fait  un 
démembrememt  de  la  propriété  :  elles  s'appliquent  égale- 


Digitized  by  VjOOQ iC 


—  40  - 
meDt  au  cas  où  le  dominus  est  plein  propriétaire  et  à  celui 
où  il  partage  ses  droits  avec  un  usufruitier. 

Cela  posé,  voici  la  difficulté:  lorsqu'il  y  a  en  présence 
du  tiers  possesseur  un  usufruitier  et  un  nu-propriétaire,  on 
comprend  bien  que  laisser  à  ce  dernier  Texcrcice  de  Tac- 
tion  negatoria  serait  lui  permettre  d'agir  de  aliéna  jure, 
—  car  il  a  vraiment  ici  un  jus  alienutny  Tusufroil  qu'on 
suppose  constitué. 

Mais  dans  le  cas  où  le  propriétaire  Test  pleinement,  il 
semble  qu'il  soit  difficile  de  motiver  le  refus  de  l'action  ne- 
gatoria par  cette  idée  que  personne  ne  peut  agir  de  alieno 
jure,  car,  où  trouver  ici  Valienum  jus  1  On  suppose  pré- 
cisément qu'il  n^y  a  pas  d'usufruit  constitué.  Il  ne  faut  pas 
s'arrêter  à  cette  objection.  La  critique  simulée  que  nous 
venons  d'adresser  au  texte  d'Ulpien  nous  prouve  simple- 
ment qu'il  entendait  très  largement  l'expression  jus  alienum. 
Elle  ne  signifie  donc  pas  seulement  tout  droit  étranger  à 
une  personne,  et  réellement  attaché  à  une  autre,  mais  en- 
core toute  qualité  incompatible  avec  le  titre  dont  se  prévaut 
une  personne,  encore  que  cette  qualité  ne  se  soit  fixée  sur 
aucune  tête,  et  que  sa  réalisation  soit  purement  éventuelle. 
Cette  définition  est  confirmée  par  le  développement  même 
de  notre  texte  d'Ulpien.  On  verra,  si  Ton  veut  bien  s'y  re- 
porter, que  le  jurisconsulte  présente  cette  considération 
f  nemini  potest  suus  fundus  servire  »  comme  une  consé- 
quence du  principe  :  neminem  de  alieno  jure  agere  opor- 
tet.  > 

Nous  avions  donc  doublement  raison  tout  à  l'heure  d'é- 
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carter  de  la  loi  5,  la  maxime:  <  Res  inter  altos  acia  » 
puisque  l'action  negatoria  est  refusée  au  nu-proprièlaire 
dans  un  cas  où  le  prœdo  ne  peut  certainement  pas  invoquer 
le  consentement  tacite  de  Knsnfruitier  à  sa  jouissance,  car 
il  n'y  a  pas  d'usufruitier.  Dès  lors,  si  le  jurisconsulte  mo- 
tive sa  décision  par  cette  idée  «  neminem  de  alieno  jure 
ngere  oportet  » ,  c'est  qu'apparemment  ce  brocard  n'a  rien 
de  commun  avec  la  maxime  :  <  Res  inter  alios  acia.  > 

Celle-ci  s'explique  par  le  caractère  volontaire  des  actes 
juridiques,  et  la  nature  personnelle  du  consentement.  On 
ne  pent  invoquer  à  l'appui  de  l'autre  aucune  raison  de  ce 
genre.  Quel  en  est  donc  le  fondement  ?  C'est  dans  une  règle 
bien  connue  de  procédure  qu'il  faut  le  chercher  :  ac^ort 
incumhit  probatio.  Remarquons  en  effet  que  dans  les  trois 
hypothèses  qui  précédent,  bien  que  les  droits  qu'on  refuse 
au  demandeur  d'invoquer  n'appartiennent  pas  davantage 
au  défen^ieur,  néanmoins  celui-ci  s'en  prévaut  nécessaire- 
ment en  les  lui  opposant.  Etablir  l'antériorité  de  rang  d'un 
héritier  négligent,  refuser  de  reconnaître  dans  son  adversaire 
son  véritable  patron,  repousser  Taction  negatoria  du 
dominus  parce  qu'elle  implique  une  qualité  incompatible 
avec  celle  de  nu-propriétaire,  c'est  avouer  du  même  coup 
que  Ton  possède  l'hérédité  sans  litre,  que  l'on  est  affranchi, 
que  l'on  n'est  point  usufruitier.  Si  donc  on  triomphe,  c'est 
moins  par  l'effet  d'un  droit  propre,  que  par  l'absence  ou  le 
caractère  incomplet  du  droit  de  son  antagoniste.  Mais  il  est 
clair  que  ces  derniers  points  n'ont  pu  être  établis  que  par 
une   référence  aux   droits  d'autrui  qui  priment  ceux  du 
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demandeur.  Bref,  ces  droits,  impuissants  à  faciliter  à  celui- 
ci  l'exercice  d'une  action,  protègent  énergiqnement  le  fait 
de  la  possession.  Pourquoi  cela?  Parce  que  leur  existence 
seule  permet  d'affirmer  que  le  demandeur  n'a  pas  démon- 
tré sa  prétention  ;  il  n'a  pas  fait  sa  preuve,  sa  défaite  est 
inévitable. 

Voilà  l'explication  de  la  règle  <  neminem  de  aliéna  jure 
agere  oportet.  >  Elle  est  d'ailleurs  corroborée  par  un 
texte  que  nous  connaissons  déjà,  la  loi  6.  XL.,  14.  C'est 
donc  avec  raison  que  nous  rattachons  cette  règle  au  prin- 
cipe :  <  actori  incumbit  probatio  »  et  que  nous  refusons 
d'y  voir  une  extension  de  la  maxime  :  <  res  inter  altos 
acta  •  qui  reste  fondée  sur  de  tout  autres  considérations. 

C'est  à  elle  que  nous  revenons  maintenant.  Nous  en 
avons  fixé  le  sens  général  en  prévenant  une  confusion  pos* 
sible.  Nous  pouvons  maintenant  nous  occuper  en  détail  de 
son  fonctionnement,  et  noter  les  dérogations  qu'elle  com- 
porte. C'est  ce  que  nous  allons  entreprendre,  en  nous  atta- 
chant successivement  à  la  création  et  à  la  dissolution  des 
rapports  juridiques  qu'elle  régit. 
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CHAPITRE  PREMIER 

APPLICATION   A    LA   CRÉATION  DES  RAPPORTS   JURIDIQUES 

Nous  rencontroDs  une  première  application  de  notre  maxi- 
me dans  la  théorie  célèbre  du  défaut  de  lien.  On  sait  qu'en 
droit  Romain  comme  aujourd'hui,  nul  ne  peut,  dans  un 
contrat  qu'il  fait  avec  Primus,  acquérir  un  droit  quelcon- 
que à  Secundus,  qui  n'y  a  point  comparu.  —  Ce  principe 
que  sa  formule  un  peu  étroite  :  Àlteri  stipulari  nemo  po- 
test,  semble  consacrer  pour  le  seul  contrat  de  stipulation 
s'applique  également  au  contrat  de  bonne  foi  :  les  motifs 
sur  lesquels  il  se  fonde  sont  les  mêmes  que  ceux  de  la  ma- 
xime :«  Resinter  altos  acta  >  ;  nous  les  connaissons,  et  nous 
savons  que  leur  valeur  est  indépendante  de  la  forme  sous 
laquelle  se  manifeste  le  consentement. 

Cependant,  il  est  permis  de  penser  que  le  caractère 
formaliste  et  rigide  du  contrat  de  stipulation  a  facilité  le 
triomphe  du  principe.  L'esprit  du  droit  primitif  est  essen- 
tiellement symbolique  :  cette  vérité  n^est  plus  aujourd'hui 
qu'un  lieu  commun.  Elle  nous  est  attestée  par  tant  de 
Caits  divers^  qu'il  est  inutile  d'insister  sur  elle.  Or,  on  com- 
prend bien  vite  combien  il  eût  répugné  à  une  législation 
de  ce  genre,  qui  représentait  les  droits  par  des  objets  tan- 
gibles et  les  actes  juridiques  par  des  cérémonies  exté- 
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rieures,  de  faire  oatlre  un  avantage  quelconqae  au  profit 
d'une  personne  qui  n'aurait  point  participé  à  la  solennité 
créatrice.  Il  y  avait  donc  une  harmonie  parfaite  entre  la 
règle  €  alteri  stipulari  nemo potest  »,  et  l'esprit  du  droit 
ancien. 

Mais  nous  ajoutons  bien  vite  que  celui-ci  ne  suffît  pas 
à  expliquer  celle-là.  La  meilleure  preuve  que  nous  en 
puissions  donner,  c^est  que  le  droit  romain  connut  d'assez 
bonne  heure  (Accarias,  Précis  de  droit  lomain,  tom.  II, 
p.  194),  des  actes  juridiques  dégagés  de  toutes  conditions 
formelles,  et  que  notre  règle  ne  s'en  appliqua  pas  moins 
à  eux. 

Les  textes  qui  l'expriment  ou  l'impliquent  ne  font  d'ail- 
leurs aucune  distinction.  Nous  en  citerons  quelques-uns  : 
«  Quœcunque  gerimus,  quum  ex  nostro  contractu  originem 
trahunt,  nisi  ex  nostra  persona  obligationis  initium 
sumanty  inanem  actum  nostrum  efficiunt  ;  et  ideo  neque 
stipulari,  neque  emere.  vendere,  contrahere,  ut  alter  suo 
nomine  recteagat.possumus  »  (Paul,  loi  11,  de  obligation, 
et  action.  XLIV,  7).  Nous  reviendrons  bientôt  sur  ce 
texte  :  il  fournit,  croyons-nous^  un  argument  décisif  à 
l'appui  d'une  doctrine  contestée.  Nous  citerons  encore 
Ulpien,  loi  38,  1 17,  de  verb.  obi.  XLV,  1.  t  Alteri  sti- 
pulari nemo  potest,  prœterquam  si  servus  domino,  filius 
patri  stipuletur  :  inventœ  sunt  enim  hujusmodi  obliga^ 
tiones  ad  hoc,  ut  unusquisque  sibi  acquirat,  quo  sua  in- 
ter  est  :  cœterum  ut  alii  detur,  nihil  interest  mea  >,  Voici 
enfin  le  texte  le  plus  général  de  tous  :  c'est  le  fragment 
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73,  I  4.  de  reg.  fur.  L.  17.  t  Nec  paciscendo,  nec  legem 
dkendo,   nec  stipulando,  quisquam  alteri  cavere  potesi. 

Tel  est  donc  le  [)riDcipe  géoéral  qui  domine,  à  Rome 
comme  chez  nous,  la  théorie  des  obligations.  Nul  ne  peut 
substituer  son  consentement  à  celui  d'autrui  en  Tue  de 
lui  procurer  un  avantage  quelconque.  La  sanction  de  ce 
principe  est  double  :  d'une  part,  refus  de  toute  action  au 
tiers  désigné  dans  Tacte,  —  de  l'autre,  nullité  du  contrat 
au  regard  du  stipulant  lui-même.  •—  La  première  solution 
doit  seule  nous  préoccuper  ici,  car  seule  elle  peut  être 
considérée  comme  une  conséquence  de  la  règle  c  re$  inter 
alm  acta.  >  Nous  laisserons  entièrement  de  côté  la  se- 
conde. 

L'intérêt  de  l'étude  que  nous  allons  entreprendre  parait 
assez  problématique.  Il  semble  que  la  formule  une  fois 
iixée  ne  tnérite  pas  de  longs  développements.  Ce  serait  une 
erreur  de  le  penser.  Nous  avons  laissé  entrevoir,  au  début 
de  ce  travail,  que  le  droit  romain  lui  avait  donné  une 
extension  considérable,  et  qu'elle  impliquait  alors  d'impor- 
tantes conséquences  que  nous  ne  connaissons  plus.  D'un 
autre  côté,  l'organisation  domestique  de  l'ancienne  Rome 
atténuait  en  pratique  les  inconvénients  qu'elle  présentait. 
Enfin,  des  exceptions  formelles,  dont  les  unes  n'ont  plus 
de  raison  d'être  et  dont  les  autres  ont  disparu,  en  corri- 
geaient  les  effets.  Ces  trois  faits  donnent  à  notre  règle  une 
physionomie  toute  romaine.  Ils  appellent  donc  au  premier 
chef  notre  attention. 
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Lorsque  je  prétends  acquérir  un  droit  à  un  tiers,  je 
puis  agir  à  deux  titres  différents.  Ou  bien^  c'est  de  mon 
plein  grè  que  je  veux  le  gratifier.  L^icto  juridique  est  alors 
Tœuvre  exclusive  de  ma  volonté  personnelle,  le  résultat  de 
ma  seule  initiative.  —  Ou  bien,  je  suis  cbargé  par  lui  de 
conclure  le  contrat  :  je  traite  d'ordre  et  pour  le  compte  de 
mon  mandant. 

La  règle  alteri  s^tipulari  nemopoiest  régit  incontestable- 
ment la  première  hypothèse;  elle  y  trouve  sa  première  et 
sa  plus  naturelle  application.  Mais  nous  croyons  qu'elle 
gouverne  également  la  seconde  ;  c'est  là,  pensons-nous,  un 
des  points  les  plus  originaux  du  droit  romain.  Mais  celle 
opinion  ne  réunit  pas  l'unanimité  des  suffrages,  elle  est 
vivement  combattue  par  certains  auteurs.  Aussi  devons- 
nous  insister  sur  elle  avec  soin. 

El  d'abord,  posons  nettement  la  question.  Tout  le 
monde  reconnaît  que  les  effets  de  l'acte  conclu  par  le  re- 
présentant se  réalisent  en  sa  personne  ;  le  représenté  n'en 
bénéficie  que  par  suite  d'un  negotium  juris  nouveau,  qui 
se  produit  postérieurement  entre  lui  et  son  mandataire.  En 
un  mot,  les  Romains  ne  connaissent  pas  la  théorie  mo- 
derne de  la  représentation.  Personne  ne  songe  à  contester 
cette  vérité  ;  elle  repose  sur  des  textes  si  îiombreux  qu'elle 
n'a  jamais  été  sérieusement  contestée. 
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La  question  qui  nous  sépare  de  nos  adversaires  est  toute 
différente.  Pour  nous,  la  prohibition  de  la  représentation 
résulte  directement  de  la  règle  cdteri  stipulari  nemo  potest. 
Elle  en  est  la  conséquence  excessive,  mais  logique.  G^est 
ce  que  nous  refusent  les  partisans  de  l'opinion  contraire. 
Pour  eux,  la  prohibition  de  la  représentation  subsiste  per 
se  ;  elle  est  complètement  indépendante  de  la  théorie  du 
défaut  de  lien  dans  les  contrats.  Bref,  c'est  l'origine,  et  non 
l'existence  de  cette  règle  qui  soulève  des  doutes. 

Nous  ne  les  croyons  pas  fondés.  Remarquons  d^abord  le 
caractère  abstrait  et  général  de  la  formule  alteri  stipulari 
nemo  potest.  Elle  ne  spécifie  nullement  les  conditions  dans 
lesquelles  doit  intervenir  le  contrat  fait  en  faveur  d'un  tiers, 
pour  être  frappé  par  elle.  Elle  embrasse  par  son  silence 
même  tou6  les  cas  possibles.  Nous  pouvons  donc,  sans  hé- 
siter, y  comprendre  celui  où  le  stipulant  est  le  chargé  d'af- 
faires du  tiers  absent.  Nous  y  gagnons  de  ranger  un  prin- 
cipe général,  la  prohibition  de  la  représentation,  sous  un 
principe  plus  général  encore,  la  théorie  du  défaut  de  lien, 
ce  qui  est  l'objet  même  de  toute  étude  scientifique. 

En  outre,  le  motif  sur  lequel  est  fondé  le  second,  s'ap- 
plique également  au  premier.  Ce  motif,  c'est  le  caractère 
personnel  que  les  jurisconsultes  romains  ont  reconnu  au 
consentement,  et  si  nous  pouvons  ainsi  parler,  l'incommu- 
nicabilité de  la  volonté.  Détacher  celle-ci  de  la  personne 
des  contractants  suppose  une  puissance  d'analyse  incon- 
nue des  législations  primitives:  <  C'est  une  fiction,  dit 
M.  Labbe  (sur   Ortolan,  II,  p.   867),   l'inverse  de  la 
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réalité»  une  sublilité,  ud  raffinement  contraire  à  la  radesse 
des  premiers  usages...  Aussi  Tidée  romaine  ètait^lle  la 
plus  vraie»  celle  qui  a  dû>  la  première,  s'offrir  à  Tesprit 
humain.  •  Sa  persistance  dans  le  droit  classique  s'explique 
d'ailleurs  suffisamment  par  le  respect  des  traditions  qui 
distinguait  les  Romains  et  dont  l'esprit  conservateur  de 
leurs  jurisconsultes  est  l'exemple  le  plus  frappant. 

Voilà  l'explication  de  la  règle  alteri  stipulari  nemo  po- 
test  :  c'est  la  seule  qu'on  en  puisse  donner.  Nous  ne  nous 
arrêtons  pas  à  celle  qui  y  voit  une  coUsSéquence  de  l'idée 
que  tout  bienfait  implique  acceptation  :  Invito  beneficium 
non  datur.  D'une  part«  on  peut  très  bien  conférer  un 
avantage  à  un  tiers  sans  sa  volonté,  par  exemple  en  payant 
sa  dette  :  c  Solvendo  quisque  pro  alio,  licet  invito  et  igno- 
rante, libérât  eum  :  quod  autem  cUicui  debetur,  alius  sine 
volontate  ejus  non  potest  jure  exigere  :  naturalis  enim, 
simul  et  civilis  ratio  suadet  alienam  conditionem  tnelio* 
rem,  quidem  ignorantis  et  itwiti  nos  facere  posse  ;  dete* 
riorem,  non  posse  »  (loi  39,  de  neg.  gest.  D.  III,  5).  On 
remarquera  que  la  fin  de  cette  loi  formule  dogmatiquement 
le  principe  inverse  :  Invito  beneficium  datur.  C'est  pour 
cette  raison  que  nous  l'avons  transcrite.  Elle  est  corrobo- 
rée par  un  texte  de  Pomponius  la  loi  23  de  sol.,  (Dig. 
XLVI,  3)* 

En  second  lieu,  dans  la  majorité  des  cas,  le  tiers  au 
profit  duquel  on  stipule  n'aurait  aucune  envie  de  refuser 
la  libéralité  qu'on  lui  offre  ;  il  en  profiterait  au  contraire 
bien  volontiers.  La  loi  romaine  le  lui  défend. 
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Ce  n'es!  doDc  pas  le  prétendu  principe  invitobeneficium 
non  datât  qui  entraine  la  nullité  des  stipulations  pour 
autrui.  La  nature  personnelle  du  consentement  l'explique 
assez,  comme  elle  explique  la  prohibition  de  la  représenta^ 
tion. 

Il  est  impossible  en  effet  d'assigner  à  cette  dernière  un 
autre  motif,  et  nous  ne  croyons  pas  qu'on  l'ait  jamais 


Nous  trouvons  la  confirmation  de  cette  idée  dans  l'étude 
des  tempéraments  suoc^sifs  que  les  Romains  ont  apportés 
à  leur  théorie  du  mandat.  Si  la  prohibition  de  la  représen- 
tation avait  eu  ehek  eux  une  existence  indépendante  et  une 
justification  propre,  le  jodr  où,  dans  des  cas  spéciaux,  ils 
en  auraient  senti  la  gène»  ils  l'auraient  écarlée  purement  et 
simplement,  en  mettant  hors  de  cause  le  mandataire,  et 
en  faisant  naître  directement  les  droits  et  les  obligations 
sur  la  tête  du  mandant.  Il  n'en  a  point  été  ainsi.  Les  Ro* 
mains,  dans  les  deux  hypothèses  célèbres  où  la  force  des 
choses  îes  a  contraints  d'obliger  ce  dernier  envers  les  tiers, 
n'ont  pas  cru  pour  cela  qu'il  fallàt  décharger  le  manda- 
taire. Le  maître  a  beau  être  tenu  des  actions  exerdtoria 
on  institiiria^  son  proposé  reste  lié  envers  les  tiers  (loi  5, 
%i  de  exerc.  act.  D.  XIV,  1).  Bref,  les  Romains  ne  peu- 
vent se  résoudre  à  faire  abstraction  de  son  consentement 
personnel.  Ils  obligent  bien  le  maître,  mm  d'une  manière 
indirecte,  et,  si  l'on  veut  nous  passer  l'expression,  par  ri- 
cochet. 

Cette  explication  ne  paraît  pas  s'accorder  avec  un  autre 
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principe  de  la  matière.  Le  créancier  ne  peut  que  choisir 
celui  des  deux  débiteurs  qui  lui  parait  offrir  le  plus  de  ga- 
ranties, le  maître  ou  le  préposé  (Loi  1,  S  ^Tj  De  exerc. 
action.  Dig.  XIV,  i).  Il  semble  au  contraire  que  si  les 
Romains  étaient  restés  rigoureusement  fidèles  à  leur  théorie 
des  effets  personnels  du  consentement,  ils  auraient  dû  per- 
mettre à  ce  créancier  de  poursuivre  successivement  le  pré- 
posé, puis  le  maître.  Le  préposé  a  consenti,  cela  n'est  pas 
douteux  ;  pourquoi,  si  Ton  persiste  à  tenir  compte  de  ce 
fait,  ne  pas  le  déclarer  obligé  principal,  et  le  maitre  obligé 
subsidiaire,  en   un    mot,   pourquoi  ne  pas  subordonner 
l'exercice  de  Faction  exerdtoria  ou  institoria,  à  celui  de 
l'action  directe  contre  le  préposé?  Cela  reviendrait  à  con- 
sidérer le  maitre  comme  la  caution  du  préposé.  Nous  aurions 
là  quelque  chose  d'analogue  au  mandatam  pecuniœ  cre- 
dendœ.  —  Ce  point  de  vue  n'est  pas  celui  des  Romains. 
—  Outre  qu'il  répugne  de  traiter  de  caution  la  personne 
qui  est  en  réalité  la  véritable  bénéficiaire  du  contrat,  les 
deux  actions  qui  s'offrent  au  créancier,  l'action  directe  et 
l'action  adjectttiœ  qualitaiis,  impliquent  précisément  des 
faits  contradictoires.  S'il  opte  pour  la  première*  il  s'en  tient 
au  contrat  réellement  intervenu  entre  lui  et  le  préposé  :  s'il 
opte  pour  la  seconde,  il  feint  au  contraire  qu'il  a  eu  le  mai- 
tre lui-même  pour  cocontractant.  Aussi  la  formule  est-elle 
fictitia  (Keller,  Des  actions,  Irad.  Gapmas^  chap.  II,  §32, 
p.  132).  Ces  deux  actions  sont  donc  fondées  sur  des  rela- 
tions juridiques  différentes,  et  il  est  impossible  que  l'une 
soit  subsidiaire  à  l'autre,  que  le  débiteur  dans  l'une  soit 
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le  garant  du  débiteur  dans  Taulre.  Le  créancier  est  donc 
obligé  de  choisir  entr'elles  ;  et  il  ne  faut  pas  que  l'option  à 
laquelle  il  est  réduit  permette  de  méconnaître  l'esprit  dans 
lequel  les  Romains  ont  modifié  leur  théorie  du  mandat  ; 
car»  laisser  l'alternative  au  créancier,  c'est  reconnaître  l'o- 
bligation éventuelle  du  mandataire,  cette  obligation,  tout 
éventuelle  qu'elle  est,  n'en  n'est  pas  moins  le  témoignage 
irrécusable  qu'ils  n'ont  pu,  dans  leurs  plus  grandes  har- 
diesses, faire  abstraction  de  la  personne  qui  prêtait  à  une 
antre  le  concours  de  sa  volonté. 

Donc,  même  dans  les  tempéraments  qu'ils  apportent  à 
la  prohibition  de  la  représentation,  ils  respectent  le  prin- 
cipe théorique  dont  elle  découle,  je  veux  dire  le  caractère 
incommunicable  et  personnel  du  consentement.-— C'est  un 
argument  de  plus  à  l'appui  de  la  doctrine  qui  rattache  cette 
prohibition  à  la  règle  alteri  stipulari  nemo  poiest. 

Nous  en  donnerons  un  dernier,  que  nous  tirons  de  la 
loi  li,  de  oblig.  et  ad.  XLIV,  7.  C'est  le  texte  de  Paul 
déjà  cité.  —  Nous  embarrasserons  nos  adversaires  en  leur 
posant  une  question  bien  simple  :  quelle  est  la  théorie  dont 
ce  texte  affirme  le  principe  ?  Esl-ce  la  théorie  du  déÊtut  de 
lien?  Est-ce  la  prohibition  de  la  représentation  ?  Ce  ne  peut 
être  pour  eux  que  l'une  ou  l'autre,  car  ils  soutien&ent 
qu'elles  n'ont  rien  de  commun.  Laquelle  choisir? 

Nous  remarquerons  d'abord  qu'en  pareille  matière,  le 
doute  seul  nous  est  un  préjugé  favorable.  Si  ces  deux  doc- 
trines étaient  vraiment  étrangères  l'une  à  Tautre,  il  ne  se- 
rait nullement  à  craindre  qu'un  texte  équivoque  les  exprinât 
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ensemble.  C'est  oepeûdant  là  ce  qui  se  produit  ;  car  il  est 
difficile  d'opter  eiclusivemeat  pour  l'une  d'elles.  Admel- 
trons-oous  que  la  loi  11  vise  le  défaut  de  lien?  Mais  alors 
commeot  expliquer  l'iacidence  :  ut  alter  $uo  nomine  recte 
agat  ?  Celte  réserve  signifie  que  la  nullité  ne  frappe  l'acle 
qu'autant  que  c'est  le  tiers  pour  lequel  il  est  fait  qui  veut 
l'employer.  A  contrario,  le  texte  suppose  l'acte  valable  si 
son  autenr  même  s'en  prévaut.  Il  statue  donc  pour  l'bypo* 
thèse  d'un  mandat,  puisque,  lorsqu'il  y  a  défaut  de  lien,  l'acte 
est  nul  an  regard  du  contractant  lui*même,  pour  absence 
d'intérêt  (Loi  38,  §  17,  Deverb.  oblig.  XLV,  1).  C'est  donc 
la  prohibition  de  la  représentation  et  non  la  théorie  du  dé* 
faut  de  lien  qu'établit  notre  loi  11.  Mais  alors  que  faire  de 
l'autre  incidence,  c  cum  ex  nostro  contractu  onginem  tra- 
hunti  »  C'est  le  motif  de  la  prohibition  que  le  jurisconsulte 
nous  donne  là.  Mais  ce  motif,  c'est  précisément  le  même 
que  nous  avons  assigné  à  la  théorie  du  défaut  de  lien,  le  ca- 
ractère personnel  du  consentement.  Aussi,  de  deux  choses 
Tune  :  ou  bien  la  loi  11  comprend  à  la  fois  par  renonciation 
d'un  pareil  motif,  la  théorie  du  défaut  de  lien  et  la  prohi* 
bition  de  la  représentation,  --  ce  qui  démontre  l'étroite 
corrélation  des  deux  principes  ;  ou  bien  elle  ne  vise  que  le 
secdtad»  mais,  en  l'expliquant  de  la  sorte,  elle  !e  met,  comme 
nous,  sous  la  dépendance  du  premier. 

Nous  nous  croyons  donc  fondé  à  conclure  que  la  pro- 
hibition de  la  représentation  résultait  en  droit  romain  de 
la  règle  alteri  stipulari  nemo  potest,  qui  n'est  elle-même 
que  l'immédiate  conséquence  du  principe  re$  inter  altos 
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acta.  —  Le  droit  moderne  a  conservé  ce  principe  et  cette 
règle,  mais  il  en  a  repoussé  l'application  à  la  théorie  dP 
mandat.  $i  Ton  se  phce  an  point  de  vue  pratique,  on 
l'approuvera  baulement  ;  si  Ton  s'en  tient,  siu  contraire,  s^g 
point  de  vue  logique,  il  est  permis  de  croire  que  la  doc- 
trine romaine  est  préférable  à  la  nôtre,  Car,  faire  naître 
en  la  personne  d'un  tiers  les  droits  et  les  obligations  ré- 
sultant d'un  acte  auquel  il  n'a  point  concouru,  sous  la 
seule  condition  d'une  entente  préalable  entre  lui  et  l'un 
des  contractants,  c'est  donner  effet  vis-à-vis  de  l'autre  à 
une  convention  qui  lui  est  étrangère,  la  convention  de 
mandat  :  c'est  faire  manifestement  brèche  au  principe  : 
€  Re$  inttr  alios  acta.  »  —  On  répondra  qn'an  principe 
supérieur  à  ce  dernier  lui-même,  le  respect  de  l'intention 
des  parties,  imposç  la  solution.  C'est  vrai,  mais  il  ne  l'im- 
pose pas  moins  dans  le  cas  où  il  n'existe  entre  Ip  premier 
contractant  et  le  tiers,  aucun  rapport  juridique.  Et  cepen- 
dant, sauf  une  exception  récente  que  nous  mentionnerons 
bientôt,  le  droit  moderne  n'admet  pas  que  le  respect  de 
l'intention  des  parties  pai^e  ^ller  jusque-làt  Lorsque  je 
stipule  un  avantage  pour  autrui,  contrairement  à  l'article 
119  du  Gode  civil,  j'ai  bien  l'intention  de  l'en  faire  pro- 
filer ;  la  personne  qui  contracte  avec  moi  ne  l'a  pas  moins, 
puisqu'elle  consent  à  s'obliger  dans  ce  but.  Et  cependant 
la  loi  n'en  tient  aucun  compte,  —  C'est  donc  à  cette  par^ 
ticnlaritè  seule,  que  je  suis  au  préalable  lié  envers  un 
tiers,  qu'il  faut  rapporter  cet  effet,  la  réalisation  sur  la  tête 
de  ce  tiers  des  droite  et  des  obligations  nés  d'un  acte 
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auquel  il  n'a  point  participé.  —  Dans  ces  termes,  la  théo- 
rie actuelle  de  la  représentation  n'est  qu'une  exception 
pure  et  simple  au  principe  Res  inter  alios  acta.  Il  est 
difficile  de  la  justifier  en  alléguant  l'intention  des  parties, 
car  on  ne  fait  pas  de  cette  dernière  lout  le  cas  qu'elle  mé- 
rite. —  L'anomaKe  cessera,  le  jour  où  le  tiers  au  profit 
duquel  on  contracte  sans  mandat  acquerra  directement 
un  droit.  Ce  progrès  a  été  réalisé  par  l'article  128  du 
Gode  fédéral  suisse  des  obligations,  promulgué  en  1881. 


La  fidélité  scrupuleuse  des  Romains  au  principe  de  la 
nullité  des  stipulations  pour  autrui  se  manifeste  encore 
dans  une  série  d'hypothèses  curieuses,  que  nous  devons 
examiner.  Il  s'agit  des  stipulations,  post  mortem  stipula- 
toris,  quum  moriar  et  pridie  (juam  moriar. 

Le  droit  Romain  avait  admis  la  transmission  des  créan- 
ces comme  des  dettes  du  de  cujus  à  ses  héritiers.  Ce  n'é- 
tait donc  pas  stipuler  pour  autrui  qu'exprimer  ce  résultat 
dans  la  stipulation  (Loi  38,  §  14.  De  verb.  oblig.  D. 
XLV.  1).  —  Mais  on  apportait  un  tempérament  à  ces 
principes  :  il  fallait  que,  de  son  vivant,  le  défunt  eût  pu 
compter  dans  son  patrimoine  les  droits  qu'il  laissait  à  ses 
héritiers.  Comme  le  dit  Gaïus,  (III,  I  100).  »  Inelegans 
esse  visum  est  ex  heredis  personâ  incipere  obligationem.  » 

En  combinant  cette  idée  avec  l'interprétation  étroite  de 
la  formule  de  la  stipulation,  les  jurisconsultes  avaient  an- 
nulé celles  qui  comportaient  des  modalités  de  nature  à 
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rendre  douteuse  l'époque  de  la  naissance  de  l'obligation. 

C'est  ainsi  que  la  stipulation  post  mortem  stipulatoris 
était  considérée  comme  une  stipulation  pour  autrui.  Car, 
à  prendre  une  pareille  formule  dans  son  sens  strict,  il  est 
évident  que  le  stipulant  n'a  pas  entendu  stipuler  pour  lui- 
même,  mais  pour  ceux  qui  viendront  après  lui. 

Cette  solution  conduisait  à  une  autre.  11  ne  suffisait  pas 
d'annuler  la  stipulation  post  mortem  stipulatoris  :  il  fal- 
lait également  annuler  la  stipulation  pridie  quam  moriar. 
La  veille  de  la  mort  est  aussi  peu  déterminée  que  son  lende- 
main (non  potest  aliter  intelligi  <  pridie  quam  aliquis 
morietur  »  quam  si  mors  secuta  sit  :  Gaïus,  III,    100). 

—  Il  semble  que  pour  des  raisons  analogues,  on  aurait 
du  frapper  une  troisième  forme  de  stipulation,  la  stipula- 
tion quum  moriar.  Cependant  il  n'en  est  rien  :  cette  sti- 
pulation était  valable.  Pourquoi  ?  nous  l'ignorons;  il  y  a 
là  une  énigme  que  les  interprêtes  n'ont  pas  résolue. 

En  somme,  dans  les  deux  stipulations  qu'ils  annu- 
laient, les  jurisconsultes  romains  avaient  confondu  la  nais- 
sance du  droit  et  son  exigibilité.  Il  ne  faut  pas  trop  les  en 
blâmer  ;  ils  étaient  liés  par  la  forme  rigide  de  la  stipula- 
tion :  aussi  aucun  texte  n'étend-il  aux  autres  contrats 
cette  double  solution  déraisonnable  en  elle-même. 

Mais^  vers  la  fin  du  droit  romain,  la  théorie  de  la  stipu- 
lation s'adoucit  graduellement.  Cela  nous  est  attesté  par 
de  nombreuses  réformes  de  détail,  que  notre  intention 
n'est  pas  d'énumérer  (Gaïus,  III,  93.  —  Loi  1, 1 2  et  6, 

—  Loi  65,  I  1,  —  Loi  136,  pr.  Deverb.  oblig.,  Dig. 
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XLY,  1).  C'est  ce  qui  permit  à  Justinien  de  valider  les 
stipulations  post  mortem  stipulataris  et  pridie  quam 
moriar.  Dtslioguant  sageoieot  Feiisteace  et  l'exigibilité  de 
TobligatioD,  l'empereur,  par  une  coDstitutioD  de  528 
(Loi  il,  Code,  VIII,  38),  coufirméepar  une  autre  de 531 
(Loi  uuiq.  Code,  IV,  il),  supprima  les  décisions  rigou- 
reuses que  nous  venons  d'étudier.  —  Toutefois,  on  a 
contesté  le  caractère  de  son  innovation.  Certains  interprètes, 
argumentant  des  termes  absolus  de  l'acte  de  531,  <  Liceat 
et  ab  heredibus  et  contra  heredes  incipere  actiùne%  >  pen- 
sent, non  seulement  que  les  stipulations  poH  mortem  $ti^ 
pulatoris  et  pridie  quam  moriar  furent  désormais  valables, 
mais  même  qu'il  fut  permis  de  stipuler  principalement  pour 
ses  héritiers  seuls.  Cette  opinion  peut  s'appuyer  avec  une  cer- 
taine force  sur  le  fragment  de  GaEus  que  nous  avons  cité  (III, 
100).  Le  texte,  pris  à  la  lettre,  semble  bien  donner  comme 
unique  raison  de  la  prohibition  de  nos  stipulations  dans  le 
droit  classique,  l'impossibilité  de  stipuler  pour  ses  héritiers. 
Dès  lors,  peut*on  dire,  si  cette  prohibition  a  disparu,  c'est 
que  le  principe  dont  elle  était  la  conséquence  a  disparu 
avec  elie^  Nous  n'admettons  pas  cette  manière  de  voir.  Si 
le  droit  classique  annulait  nos  stipulations,  c'était  parce 
que  r interprétation  stricte  de  ce  contrat  permettait  de 
croire  que  l'intention  des  parties  avait  été  de  faire  naître 
Tobligation  dans  la  personne  de  leurs  héritiers  seuls.  Jus- 
tinien  ne  fit  que  consacrer,  daus  une  hypothèse  nouvelle, 
les  idées  plus  douces  qui  prévalaient  avant  lui  sur  l'inter- 
prétation des  stipulations.  C'est  ainsi  qu'il  explique  lui- 
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même  sa  reforme,  à  la  6n  de  la  Constitution  de  531, 
<  ne  pr opter  nimiam  subtilitatem  verborum,  lajtitudo 
voluntatis  contrahentium  impediatur.  >  En  conséquence, 
les  conventions  dans  lesquelles  on  exprimait  formellement 
le  désir  de  gratifier  ou  de  grever  ses  héritiers  seuls,  restèrent 
nulles  comme  par  le  passé. 

Ainsi  comprise,  l'innovation  de  Justinien  fut  des  plus 
heureuses.   L'impossibilité  où  l'ancien  droit  mettait  les 
parties  de  prendre  pour  terme  la  mort  de  Tune  d'elles, 
était  en  effet  des  plus  gênantes.  11  était  difficile  d'éluder 
cette   prohibition.  Peut-être  les  parties  auraient-ellee  pu 
s'y  soustraire  en  exprimant  formellement  dans  la  stipula** 
tion  qu'elles    entendaient  faire  naître  l'obligation  sur  leur 
tête,  sauf  à  en  différer  l'exécution  à  leur  décès.  La  distiuc- 
tion  tranchée  qu'elles  auraient  ainsi  faite  entre  la  naissance 
et  l'exigibilité  du  droit  impliquant  le  respect  théorique  du 
principe  :  dteri  stipulari  nemo  potestf  il  semble  qu'il  n'y 
eût  plus  eu  de  raison  de  les  frapper.   Cependant  aucun 
texte  n'autorise  une  semblable  pratique.   Si  l'on  songe 
qu'elle  eût  abouti  à  effacer  en  tait  la  prohibition  primitive, 
on  admettra,  comme  nous,  qu'elle  n'était  pas  licite. 

C'est  par  une  autre  voie  que  les  Romains  échappèrent  à 
l'inconvénient  que  nous  signalons  et  parvinrent  à  concilier 
les  exigences  du  formalisme  avec  les  nécessités  des  affaires. 
Ils  se  servirent  de  Vadstipulatio  (Gaïus,  UI,  117).  On  en-* 
tend  par  adstipulator  une  personne  qui  stipule,  par  un 
second  acte,  ce  qu'un  débiteur  a  déjà  promis  à  aoo  créan- 
cier  par  un  premier.  Vis«*à-vis  du  débiteur,  VadstipiUator 
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esl  donc  aussi  pleinement  créancier  que  le  créancier  lui- 
même  ;  dans  ces  rapports  avec  ce  dernier,  il  reste  un  sim- 
ple mandataire. 

Uadstipulatio  s'était  introduite  dans  le  droit  romain 
pour  remédier  aux  dangers  de  la  vieille  règle  :  nemo  alieno 
nomine  lege  agere  potest.  —  Quand  cette  règle  eut  dis- 
paru, les  jurisconsultes  appliquèrent  Vadstipulatio  aux  sii- 
pulations  post  mortem  meam  et  pridiè  quam  moriar. 
Uadstipulator  peut  en  effet  stipuler  post  mortem  alterius, 
ou  pridiè  quam  alter  morietur.  La  validité  de  la  créance 
s'appréciait  donc  dans  sa  personne  ;  il  disposait  de  l'action 
et  recevait  le  payement.  Mais  il  devait  en  restituer  la 
somme  à  son  mandant  ;  au  besoin  il  y  était  contraint  par 
l'action  mandati.  —  C'est  ici  qu'une  nouvelle  difficulté  se 
présente.  Gomme  le  terme  apposé  à  l'obligation  est  la 
mort  du  créancier  véritable,  le  payement  et  la  reddition  de 
compte  qu'il  entraine  seront  nécessairement  postérieurs  à 
ce  fait  :  l'action  m^indati  ne  pourra  donc  être  exercée  que 
par  les  héritiers.  Mais  comment  comprendre  ce  résultat, 
puisque  le  mandat  s'éteint  par  la  mort  du  mandant?  On  a 
cherché  à  écarter  cette  objection  en  faisant  résulter  le  man^ 
dat  de  la  réception  du  payement  par  Yadstipulator,  et  non 
de  la  stipulation  elle-même.  Mais  c'est  là  une  idée  fausse, 
pour  deux  raisons  :  1''  Uadstipulator  n'étant  pas  lié  en- 
vers les  héritiers  avant  le  payement,  ceux-ci  n'auraient 
aucun  titre  pour  le  contraindre  à  réclamer,  s'il  négligeait 
de  le  faire.  2""  Le  payement  se  produisant  sans  aucune  in- 
tervention des  héritiers,  constituerait  tout  au  plus  une  ges- 
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tion d'affaires  de  Vodstipulator  à  leur  profit;  et  cependant 
Gains  leur  donne  Faction  mandati.  —  Nous  sommes  donc 
obligés  de  reconnaître  que  c'est  Vadstipulatio  elle-même 
qui  fait  naître  le  contrat  de  mandat  ;  mais  alors  reparait  la 
question  qui  nous  embarrasse.  Elle  ne  comporte  pas  de 
réponse  rationnelle.  Nous  ne  pouvons  voir  dans  cette  sur- 
vie du  mandat  au  mandant  qu'une  exception  arbitraire  ap- 
portée par  les  Romains  à  un  principe  qui  les  gênait  :  elle 
n'est  du  reste  pas  la  seule.  Les  lois  12,  1  17,  et  13,  man- 
dati vel  contra,  XVII,  1,  en  contiennent  d'autres.  — 
Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  intéressant  de  constater  que  le  dé- 
tour employé  par  les  Romains  pour  valider  ces  stipulations 
post  mortem  stipulatoris  et  pridiè  quam  moriar  n'aboutis- 
sait qu'à  déplacer  la  difficulté  du  contrat  de  stipulation  au 
contrat  du  mandat.  Maintenant  rigoureusement  dans  le  pre- 
mier le  principe  que  nous  ne  pouvons  acquérir  à  nos  héritiers 
un  droit  étranger  à  nous-mêmes,  ils  se  sont  relâchés  de  cette 
exigence  dans  le  second.  Cela  nous  montre  à  quel  point  ils 
étaient  soucieux  des  contrats  de  droit  strict,  puisque  l'expé- 
dient qu'ils  avaient  imaginé  n'en  blessait  pas  moins,  en  fin 
de  compte,  le  principe  qu'ils  voulaient  respecter  en  eux. 
Nous  nous  poserons  une  dernière  question  sur  Vadsti- 
pulatio. Pour  atteindre  le  résultat  que  nous  venons  de 
décrire,  était-il  bien  nécessaire  d'imaginer  ce  procédé  com- 
pliqué de  Vadstipulatio,  où  mandataire  et  mandant  stipu- 
laient successivement  ?  N'eût-il  pas  suffi  que  le  premier 
stipulât  seul,  sauf  à  transférer  au  second  le  bénéfice  rie 
l'opération,  conformément  à  la  théorie  romaine   de   la 
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représentation?  Cette  question  serait  insoluble  si  Yadstt- 
pulatio  avait  été  conçue  pour  la  première  fois  à  propos  des 
stipulations  po$t  mortem  meam  et  pridie  quam  moriar. 
Mais  les  choses  se  sont  passées  tout  autrement.  Uaditipu-- 
latio  avait  élé  créée,  nous  le  savons,  pour  atténuer  les 
inconvénients  de  la  vieille  règle  <  nemo  aliéna  nomine  lege 
agere  potest.  »  Elle  présentait  dans  cette  hypothèse  un 
grand  avantage  :  elle  permettait  au  créancier  véritable, 
dont  Vadstipulator  était  le  mandataire,  d'agir  directement 
contre  le  débiteur.  L'adjonction  de  VadstiptUator  n'était 
qu^uno  précaution  éventuelle  pour  le  cas,  où,  pour  des 
raisons  diverses,  cela  lui  eût  été  impossible.  Plus  tard,  la 
règle  nemo  alieno  nomine  lege  agere  potest  disparut  : 
il  semblait  que  Vadstipulatio  dût  disparaître  avec 
elle.  Mais  l'esprit  du  droit  romain  était  essentielle- 
ment conservateur  :  s'il  lui  répugnait  de  satisfaire  des 
besoins  nouveaux  par  des  institutions  nouvelles,  s'il  pré- 
férait leur  adapter  les  anciennes^  bref,  s'il  avait,  comme  l'a 
dit  ingénieusement  M.  Ibering,  le  c  sens  de  l'écono- 
mie juridique  >  il  n^aimait  pas  moins  à  conserver  des  pro- 
cédés dont  la  cause  génératrice  n'existait  plus,  en  les 
employant  à  des  fins  qu'il  eût  atteintes  sans  eux.  Celte 
sage  conduite  était  dictée  par  le  désir  inconscient  et  profond 
«  d  altérer  le  moins  possible  l'économie  primitive  de  son 
ordonnance  »  (Ibering,  V Esprit  du  droit  romain,  Trad. 
Meulenaëre,  111,  p.  236).  Aussi  Vadstipulatio  miYècnU 
elle  à  la  chute  du  système  des  actions  de  la  loi  pour  être 
transférée  en  pleine  théorie  des  stipulations  pour  autrui. 
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II 


Nous  savoDS  maiotenaDt  .quelle  exteusioD  le  droit 
romain  donnait  à  la  règle  cdteri  stipulari  nemo  potest. 
Nous  avons  annoncé  que  Torganisalion  de  la  Camille  en 
atténuait  les  inconvénients  pratiques.  Nous  allons  le  mon» 
Irer. 

Le  chef  de  famille  avait  en  effet,  dans  le  droit  romain» 
deux  instruments  des  plus  commodes  pour  acquérir  des 
droits  :  le  ûls  et  l'esclave.  Sous  ce  point  de  vue,  ils  rêve* 
lent  sa  personnalité,  à  tel  point  que  la  loi  romaine  a  pu 
dire  :  f  Vox  tua  tanquam  filii  $U,  sicuti  jilii  vox  tanquam 
tua  intelligitur  in  iis  rébus  quœ  tibi  adquiri  possunt.  » 
(Instit,  III.  19,  §  4).  Ainsi  en  principe,  que  le  père  stipule 
pour  son  fils  ou  réciproquement,  o'e^t  le  père  qui  devien* 
dra  créancier. 

L'organisation  despotique  de  la  famille  a  fait  oublier  ici 
la  nullité  des  stipulations  pour  autrui.  On  aperçoit  facile- 
ment la  filiation  d'idées  qui  a  conduit  les  Romains  à  ce 
résultat.  Supposons  d'abord  que  c^est  le  fils  qui  a  stipulé 
pour  le  père.  S'il  avait  simplement  stipulé  pour  lui-même, 
bien  qu'il  ne  pût  rien  acquérir,  la  stipulation  n'en  eût 
pas  moins  été  valable,  parce  qu'elle  aurait  profité  au  père. 
Cette  solution  s'imposait  :  c'était  l'immédiate  conséquence 
de  Tautorité  paternelle.  Celle-ci  érigeait  donc  que  Ton  fi' 
abstraction  du  nom  du  fils  qui  figurait  dans  la  slipulatio  n 
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II ne  pouvait  rien  acquérir  par  lui-même  :  si  Ton  s'était 
attaché  au  formalisme  rigoureux  de  l'acte  juridique,  il  eût 
fallu  déclarer  celui-ci  nul,  parce  qu'il  désignait  un  cré- 
ancier incapable  de  l'être  :  c'eût  été  une  décision  analogue 
à  celle  que  donnait  le  droit  ancien  dans  le  cas  où  Ton 
stipule  au  profit  d'autrui  en  y  ayant  intérêt.  Valable  en 
elle-même  au  profit  du  stipulant,  une  pareille  stipulation 
était  primitivement  nulle  en  la  forme,  par  cela  seul  qu'elle 
désignait  un  tiers  comme  créancier  apparent.  C'est  au 
moins  ce  que  permet  de  conjecturer  la  loi  38, 1 20  à  23,  D. 
De  Verb.  ohlig.  XLV.  1.  Si  Ton  avait  appliqué  cette  idée 
rigoureuse  à  la  stipulation  du  fils,  elle  n'aurait  profité  au  père 
qu'autant  qu'elle  eût  été  conçue  en  termes  abstraits,  sans 
nommer  le  créancier  :  spondes  ne  dare  centuml  spondeo. 
Il  était  véritablement  impossible  de  pousser  le  formalis- 
me aussi  loin.  C'eût  été  réduire  à  l'excès  l'^utilité  de  la 
puissance  paternelle  pour  le  père.  Il  fallait  valider  la  stipu- 
lation faite  par  le  fils  en  son  nom  personnel,  saufà  en  trans- 
férer le  bénéfice  au  père.  Bref,  il  fallait  négliger  la  mention 
du  nom  du  fils,  et  la  considérer  comme  inutile.  Pourquoi 
ne  pas  appliquer  la  même  idée  à  la  stipulation  faite  par  le 
fils  au  nom  du  père?  Le  caractère  rigoureux  de  la  stipu- 
lation avait  déjà  fléchi  dans  une  première  hypothèse  : 
pourquoi  n'eût-il  pas  fléchi  dans  une  seconde,  toute  voisi- 
ne, avec  d'autant  plus  de  raison  qu'ici  le  créancier  désigné 
se  trouvait  le  bénéficiaire  définitif  et  nécessaire  de  l'acte 
juridique?  Les  Romains  s'en  sont  lires  en  établissant  le 
principe  célèbre  que  nous  rappelions  tout  à  Theure  :  la 
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voix  du  fils  esl  la  voix  du  père.  Cette  formule  classique 
n  a  pas  seulement  le  mérite  du  pittoresque,  elle  est  un 
exemple  frappant  de  ces  fictions  légales  auxquelles  les 
Romains  ont  eu  souvent  recours  pour  concilier  des  théories 
et  des  institutions  opposées  (Summer  Maine.  UAncien 
droit,  Trad.  Gourcelle-Seneuil,  Cb.  I). 

C'est  par  la  même  idée  que  nous  expliquerons  la  validi- 
té de  la  stipulation  faite  par  le  père  au  nom  du  fils.  Là 
encore  pourquoi  tenir  compte  d'une  inutile  désignation? 
La  voix  du  fils  est  la  voix  du  père.  C'est  donc  que  la  per- 
sonnalité de  l'un  et  de  l'autre  se  confondent  lorsqu'il  s'agit 
d'acquérir  des  droits.  La  conclusion  s'impose  :  quand 
le  père  désigne  le  fils,  c'est  en  réalité  pour  lui-môme  qu'il 
stipule. 

Un  pas  de  plus  restait  à  faire.  Le  fils  peut  stipuler  pour 
une  personne  soumise  à  la  même  puissance  que  lui.  Nous 
déciderons  très  logiquement  que  la  stipulation  profitera  au 
père.  C'eût  été  là  eneflet  le  résultat  d'une  stipulation  faite 
par  le  père  au  profit  de  cette  personne  :  nous  venons  de  le 
voir.  —  Mais  la  voix  du  fils  est  la  voix  du  père.  H  faut 
donc  traiter  la  stipulation  du  premier  comme  si  elle  éma- 
nait du  second.  En  conséquence,  c'est  à  ce  dernier  qu'elle 
profitera.  Tout  cela  nous  esl  dit  dans  le  §  1  aux  Institutes 
de  inutil.  stipuLUl,  18. 

Les  principes  qui  régissent  les  stipulations  des  esclaves 
sont  identiques.  Que  l'esclave  stipule  impersonaliter,  qu'il 
stipule  en  son  nom,  au  nom  deson  maître,  de  son  co-esclave 
ou  du  fils  de  famille,  la  stipulation  profitera  au  maître.  Les 
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raisons  de  décider  ainsi  ne  sont  pas  absolument  les  mêmes 
que  tout  à  l'heure  :  nous  ne  pouvons  plus  dire  ici  que  Ton 
fait  abstraction  de  la  désignation  du  créancier  dans  la  sti-* 
pulation  de  Tesclave.  Il  existe  en  effet  deux  hypothèses  où 
cela  serait  inexact  ;  voici  la  première  :  un  $ervu$  commu'- 
nis  stipule  nominatim  pour  Tun  de  ses  maîtres  :  dans  ce 
cas,  la  stipulation  profite  exclusivement  au  maître  nommé 
(Loi  7,  I  1,  de  stip.  serv.  XLV,  3).  ~  La  seconde  est 
indiquée  dans  la  loi  18»  §  1,  eod.  tit.  :  un  tervus  com^ 
muni$  stipule  $ibi  une  chose  qui  appartient  à  l'un  de  ses 
maîtres  :  la  stipulation  sera  nulle.  Elle  serait  valable  et 
profiterait  à  l'autre  s'il  avait  contracté  d'une  manière  abs* 
traite^  par  exemple  en  disant  :  f  Partem  eam  quœ  Mœvii  est, 
dare  spondes  1  non  adjecto  «  mihi.  » 

Ces  deux  exemples  nous  prouvent  qu'on  ne  peut  pas 
dire  que  les  stipulations  des  e'^claves  pour  leurs  maîtres 
aient  été  validées  par  suite  de  cette  idée  qu'il  ne  fallait  pas 
s'arrêter  à  la  désignation  du  créancier.  Gomment  dès  lors 
expliquer  le  résultat  qui  se  produit  ?  Nous  n'en  voyons 
d'autre  justification  que  celle-ci  :  l'esclave  est  un  pur  ins* 
trumeutdans  les  mains  du  maître.  Pour  que  celui-ci  puisse 
en  retirer  toute  l'utilité  désirable,  il  faut  que  l'esclave  lui 
serve  de  représentant  à  l'effet  d'acquérir  des  droits  exclu- 
sifs. Dans  ce  but,  la  personnalité  de  l'esclave  s'effacera  une 
fois  de  plus  devant  la  sienne.  Si  maintenant  il  s'agit  d'un 
$ervu$  communié,  comme  le  fait  de  stipuler  pour  l'un  de 
ses  maîtres  n'enrichit  pas  celui*ci  au  préjudice  des  autres, 
il  est  encore  tout  naturel  qu'on  attribue  exclusivement  au 
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maitre  qui  remploie,  lebéDéfice  de  la  stipulatioD  :  les  antres 
n^y  perdent  rien.  Ilsy  gagnent  plutôt,  puisqu'ils  peuvent 
eux^meines  prétendre  à  un  pareil  service.  —  Mais,  comme 
il  faut,  pour  appliquer  cette  solution,  savoir  au  juste  au 
profit  de  quel  maître  l'esclave  a  dû  stipuler,  ou  tiendra 
forcément  compte  de  celui  qu'il  aura  désigné  en  stipulant. 

C'est  ainsi  que  nous  comprenons  les  principes  qui  réa- 
gissent les  stipulations  des  esclaves.  L'explication  que  nous 
donnons  n'est  cependant  pas  absolument  adéquate  à  la 
difficulté.  En  effet,  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'ap* 
pliqne  à  merveille  au  cas  où  le  s^rtms  commums  stipule 
pour  un  seul  de  ses  matlres  sur  l'ordre  de  celui-ci.  Il  est 
alors  tout  à  fait  dans  son  rôle  de  subordonné  docile  et 
d'instrument  dirigé.  Mais  il  n'en  est  plus  de  même  lorsqu'il 
ne  peut  se  prévaloir  d'aucun  ordre  et  qu'il  prend  néan- 
moins l'initiative  de  stipuler  nomincUim  :  cependant,  la  sti« 
pulation  profite  encore  exclusivement  au  maître  nommé  (Loi 
7.  SI,  de  $tip.  êerv.  XLV,  3.  —  Gaïus,  III.  167).  ~  Il 
semble  qu'il  eût  été  plus  rationnel  de  partage  ce  bénéfice 
entre  tous  les  maîtres,  aucun  d^eux  n'ayant  manifesté  l'in* 
tention  d'employer  l'esclave  à  son  usage  personnel.  Sans 
doute,  ayant  admis  qu'il  fallait  tenir  compte  du  créancier 
désigné  dans  les  stipulations  des  esclaves,  l'esprit  logique 
des  Romains  les  a  conduits  à  pousser  jusqu'au  bout  cette 
idée,  bien  que  sa  justification  primitive  eût  disparu. 

Mais  ce  qui  est  digne  de  remarque,  c'est  qu'il  se  présen- 
tait nne  dernière  hypothèse  où  le  principe  que  la  stipula- 
tion de  l'esdave  profite  au  maître  qu'elle  désigne  entrait 
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en  lutte  avec  le  principe  supérieur  qui  avait  soustrait  les 
stipulations  des  esclaves  à  la  nullité  des  stipulations  pour 
autrui.  Nous  voulons  parler  du  cas  où  l'esclave,'  chargé 
par  Tun  de  ses  maîtres  de  stipuler  pour  lui,  stipule  pour 
un  autre.  Auquel  des  deux  devait  proBter  l'acte?  Les  juris- 
consultes avaient  discuté  longtemps.  Justinien,  qui  nous 
l'apprend,  trancha  la  question  en  faveur  de  celui  qui  avait 
donné  l'ordre,  à  moins  qu'il  n'eût  pas  exigé  que  la  stipu-* 
lation  fût  faite  eu  sou  nom.  (Loi  3.  Cod.  perquas  person. 
IV,  27.)  Cette  décision  nous  parait  en  parfaite  harmonie 
avec  ridée  qui  domine  toute  cette  matière  :  l'esclave  est 
une  chose  obéissante  :  il  est  impossible  d'attacher  à  ses 
fautes  ou  à  ses  négligences  des  conséquences  juridiques. 

Telles  sont  les  deux  modifications  que  les  principes  spé- 
ciaux de  l'organisation  domestique  apportaient  en  droit 
Romain  à  la  théorie  des  stipulations  pour  autrui.  Le  fils 
ou  l'esclave  pouvaient  stipuler  pour  le  chef  de  famille,  et 
réciproquement  :  le  bénéfice  de  l'acte  appartenait  toujours 
à  ce  dernier.  Ces  importantes  dérogations  s'expliquent 
différemment,  suivant  qu'il  s'agit  du  fils  ou  de  l'esclave. 
Pour  le  premier,  c'est  la  personnalité  du  père  qui  s'étend 
à  lui,  s'imprime  sur  les  actes  qu'il  fait,  et  les  valide  s'ils 
la  mettent  en  jeu.  Pour  le  second,  c'est  sa  qualité  d'instru- 
ment animé  qui  en  fait  le  porte-parole  naturel  de  son  maî- 
tre. 

Nous  avons  fixé  le  double  principe  sur  lequel  reposent 
ces  exceptions  à  la  règle  de  la  nullité  des  stipulations  pour 
autrui.  Nous  devons  maintenant  rechercher  quelles  modi- 
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ficatioDS  ont  été  apportées  à  cet  étal  de  choses  par  les  ré- 
formes des  empereurs  relatives  à  la  cooditiou  des  fils  de 
famille.  Ces  développements  nous  permettront  d'ailleurs 
de  préciser  certains  détails  du  droit  ancien. 

La  loi  39  au  Dig.,  de  verb.  ohlig.,  XLV,  1,  est  ainsi 
conçue  :  «  Dominus  servo  stipulando  sibi  adquirit  ;  sed 
et  pater  filio,  secandum  quod  leges  permittunt.  »  Il  y  a 
donc  des  cas  dans  lesquels  le  père,  en  stipulant  pour 
son  fils,  fait  un  acte  inutile  ;  tel  est  le  sens  de  cette 
incidence  mystérieuse  :  «  secundum  quod  leges  permit^ 
tunt.  »  Gela  revient  à  dire  que  l'unité  juridique  de  la  famille 
romaine  est  parfois  rompue;  que,  dans  certaines  hypo- 
thèses, la  personnalité  du  fils  reparaît  en  face  de  celle  du 
père.  Notre  tâche  consiste  précisément  à  énumérer  ces 
hypothèses. 

Elle  est  facile  dans  le  dernier  état  du  droit.  Certains  in- 
terprètes, dont  Gujas  est  le  plus  illustre,  pensent  même  que 
notre  loi  39  ne  se  comprend  qu'à  cette  époque.  Pour  eux, 
l'incidence  que  nous  commentons  est  une  interpolation  de 
Tribonien  (Gujas,  Commentarius  ad  iitulum  de  verb.  oblig. 
04 /e^em 39.  Édition  de Naples,  1722,  Tomel.col.  1193). 
Voici  l'explication  du  grand  jurisconsulte  :  sous  Justinien,  le 
père  n'est  plus  que  l'usufruitier  du  patrimoine  du  fils,  sauf 
exception  pour  le  pécule  profectice  dont  il  reste  propriétaire 
comme  par  le  passé  (Loi  6,  Gode, VI,  61. — Instit.  II,  19, 
§  1).  Lors  donc  que  le  père  stipulera  ex  causa  peculii 
profectitii^  les  anciens  principes  continueront  à  s'appli- 
quer. Le  père  sera  censé  avoir  stipulé  pour  lui-même. 
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Lorsqu'il  stipulera  ex  causa  adventitii,  il  aura  stipulé  pour 
son  fils  :  seloD  la  rigueur  du  droit,  la  stipulation  devrait 
être  nulle  ;  c'est  une  stipulation  pour  autrui.  Cujas  n'admet 
pas  cette  solution  radicale,  et  donne  au  fils  une  action  utile. 
Cela  nous  parait  téméraire,  et  nous  n'apercevons  pas  la 
raison  d'une  pareille  faveur. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  sur  ce  léger  grief,  et  nous 
admettrons  que  tel  est  bien  le  sens  de  la  loi  39  à  l'épo- 
que de  la  rédaction  du  Digeste.  Mais  il  n'en  résulte  pas 
que  l'incidence  t  secundum  quod  leges  permittunt  »  soit 
une  interpolation  de  Tribonien.  Elle  s'explique  également 
à  l'époque  classique.  Il  y  avait,  en  effet,  même  alors,  un 
cas  où  l'unité  juridique  de  la  famille  était  rompue  au  profit 
du  fils,  dont  la  personnalité  ne  s'absorbait  plus  dans  celle 
du  père.  Nous  faisons  allusion  au  pécule  castrense.  Ce  pé- 
cule comprend  t  quod  a  parentibus  vel  cognatis  in  militia 
agenti  donatumest,  quod^nisi  militaret,  adquisiturus  non 
fuisset  »  (Loi  11,  de  Pec.  castr.,  XLIX,  7).  Et  sur  ce 
pécule,  le  père  n'a  aucun  droit  :  «  Actionem  persecutionefn 
que  castrensium  rerum  semper  filius,  etiam  invito  pâtre, 
habet  »  (Loi  1>  §  4,  de  Pecul.  casi.).  Aussi,  un  juriscon- 
sulte a-t-il  pu  dire  avec  énergie,  qu'à  l'égard  de  son  pécule 
castrense^  le  fils  est  réputé  paterfamilias  (Loi  2,  de  sen. 
cens.  Macedoniano,  XIV,  6).  Si  donc  le  père  a  stipulé 
pour  son  fils  ex  causa  castrensi,  il  aura  stipulé  pour 
autrui.  Voilà  une  hypothèse  où,  même  à  l'époque  classi- 
que^ la  réserve  de  la  loi  39  présente  de  l'utilité. 

Paul  nous  en  signale  une  seconde  dans  la  loi  130  (de 


Digitized  by 


Googk 


-39  - 
reg.jur.  L.  17)):  t  Quod  diciiur  patrem  filio  utiliter 
stipulariy  quasi  sibi  ille  stipularetur ^  hoc  in  his  verum 
est,  quœjuris  sunt,  quœque  patri  adquiri  possunt  ;  alio* 
quin  si  factum  conferatur  in  personam  filii,  inutilis  erit 
stipulatiOy  veluti  ut  tenere  ei  vel  ire  agere  liceat.  »  Le 
père  ne  peut  pas  stipuler  un  fait  pour  son  fils  :  Texplica- 
tion  de  celte  apparente  anomalie  nous  est  donnée  par  un 
texte  des  Institutes,  le  |  2  du  livre  III,  tit.  17.  Quand  la 
stipulation  a  pour  objet  un  fait,  c'est  toujours  du  fait  per- 
sonnel du  stipulant  qu'il  s'agit.  Ainsi,  quand  un  esclave 
stipule  un  droit  de  passage,  cela  doit  s'enlendre  en  ce 
sens,  que  c'est  lui,  et  non  son  maître  qui  pourra  en  user. 
Lors  donc  que  le  père  stipule  une  faculté  pour  son  fils,  il 
stipule  un  droit  dont  il  ne  peut  profiler,  puisque  son  fils 
ne  le  lui  peut  acquérir  ;  il  fait  un  acte  nul. 

Mais  cette  affirmation  comporte  une  reserve  quila  détruit 
presqu'entièrement.  II  peut  fort  bien  arriver  que  le  père, 
en  stipulant  une  faculté  au  profil  Je  son  fils,  ait  agi  en 
réalité  dans  son  propre  intérêt.  Par  exemple,  c'est  un  droit 
de  passage  qu'il  s'est  fait  promettre  pour  son  fils  par  le  pro- 
priétaire du  champ  qui  enclave  le  sien.  Gomme  sous  le 
nom  de  son  fils  se  cache  son  intérêt  personnel,  nous  vali- 
derons la  stipulation.  Mais  il  est  essentiel  de  remarquer 
que  la  même  solution  serait  exacte,  si  le  père,  au  lieu  de 
stipuler  pour  son  fils,  avait  stipulé  pour  son  locataire  on 
son  fermier.  Ce  qui  nous  prouve  qu'elle  ne  résulte  nulle- 
ment des  principes  arbitraires  du  droit  Romain  sur  l'orga- 
nisation de  la  famille,  mais  bien  de  cette  idée  plus  simple 
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que  Texislence  d'un  intérêt  quelconque  dans  la  personne 
du  stipulant  suffit  à  valider  un  contrat  conclu  en  apparence 
au  profit  d'autrui. 

Ces  quelques  développements  justifient  suffisamment  To- 
pinion  des  auteurs  qui  refusent  de  voir  dans  la  loi  39  une 
interpolation  de  Tribonien.  Il  est  seulement  exact  d(3  dire 
que  la  restriction  qui  la  termine  prend  une  importance  con- 
sidérable à  l'époque  de  Justinien,  par  suite  de  la  transfor- 
mation de  la  condition  du  fils  de  famille.  Il  est  désormais 
tout  à  fait  exact  de  dire  que  son  père  ne  peut  stipuler  pour 
lui  que  dans  des  cas  relativement  peu  fréquents. 

A  l'inverse,  lefilspourrait-il  stipuler  pour  son  père  comme 
par  le  passé?  ou,  pour  poser  la  question  sous  sa  forme  ciassi* 
que,quelle  influence  les  innovations  du  droit  impérial  ont-elles 
exercée  sur  la  théorie  des  stipulations  du  fils  pour  son  père  ? 
—  C'est  le  dernier  point  qui  nous  reste  à  examiner.  On  peut 
à  cet  tBgard  poser  les  deux  règles  suivantes  :  1^  si  le  fils  sti- 
pule ex  causa  profectitii,  la  stipulation  sera  valable  et  pro- 
fitera au  père  ;  2""  s'il  stipule  ex  causa  adventitii,  nous 
croyons  que  l'acte  est  nul.  En  effet,  quanta  la  créance  en- 
visagée comme  capital,  le  père  est  un  tiers;  il  ne  pourrait 
jamais  avoir  que  le  quasi  usufruit  de  cette  créance,  grâce  à 
son  titre  d'usufruitier  du  pécule  adventice  :  mais  comment 
comprendre  le  quasi- usufruit  d'une  créance  qui  n'existe 
pas? 
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III 


Les  hypothèses  que  nous  venons  d'étudier  ne  sont  au 
fond  que  des  exceptions  au  principe  alteri  stipulari  nemo 
potest.  Ce  qui  les  distingue,  c'est  qu'elles  ont  pour  origine 
deux  institutions  arbitraires  du  droit  romain.  Aussi,  leur 
nature  réelle  d'exception  disparait-elle  so'is  la  qualification 
plus  modeste  de  conséquences  d'un  principe  supérieur.  — 
Mais  à  côté  d'elles,  les  Romains  en  ont  connu  d^autres, 
auxquelles  il  faut  laisser  leur  nom  d'exceptions  et  que  nous 
devons  maintenant  examiner. 

Certains  auteurs  en  augmentent,  croyons-nous,  le  nombre 
véritable.  Nous  commencerons  par  écarter  celles  qu'ils  ont 
imaginées  ;  nous  étudierons  ensuite  celles  qu'il  est  impos- 
sible de  nier. 

I.  —  La  loi  13  (D.  De  pigner.  act.  XIII,  7),  suppose 
qu'un  créancier  gagiste  a  exécuté  le  gage,  mais  en  stipulant 
de  l'acheteur  que  le  débiteur  pourra  reprendre  sa  chose 
s'il  restitue  à  ce  dernier  le  prix  de  la  vente.  Le  juriscon- 
sulte donne  au  débiteur  l'action  en  revendication  ou  une 
action  in  factura  contre  l'acheteur,  pour  contraindre  celui- 
ci  à  tenir  sa  promesse. 

Il  semble  bien  que  nous  nous  trouvions  ici  en  présence 
d'une  stipulation  pour  autrui  valable.  La  réserve  stipulée 
par  le  créancier  gagiste  profite  en  effet  sous  la  forme  d'une 
action  qu'elle  lui  confère,  au  débiteur  qui  n'a  point  con- 


Digitized  by 


Googk 


—  42  - 
couru  à  la  veute.  Nous  pensons  cependant  qu'on  peut 
ramener  la  décision  de  ce  texte  aux  principes  généraux. 

En  effet,  le  créancier  gagiste  peut  lui-même  demander  à  son 
acheteur  l'exécution  de  la  convention  qu'il  a  faite  au  profil 
de  son  débiteur.  Car,  tout  créancier  qui  vend  un  gage  est 
tenu  de  le  faire  aux  conditions  les  plus  avantageuses  pour 
le  débiteur.  C'est  ce  que  suppose  la  loi  6,  D,  XIII,  7.  Mais 
la  faculté  pour  le  débiteur  de  reprendre  le  gage  fait  partie 
de  ces  conditions.  Si  donc  le  créancier  pouvait  l'obtenir, 
il  le  devait  sous  peine  de  dommages-intérêts.  Bref,  il  était 
intéressé  à  ce  que  la  clause  qui  l'établissait  fût  valable. 
Aussi  avait-il  l'action  venditi  pour  en  assurer  l'exécution, 
conformément  aux  principes  généraux  (Loi  38,  |  22,  D. 
XLV,  1).  Mais  le  débiteur  pouvait  l'obliger  à  la  lui  céder: 
c'est  ce  que  nous  dit  Ulpien  dans  la  loi  13.  •  Scripsit 
Julianus,  et  est  rescriptum  oh  hanc  conventionem  piynera- 
titUs  actionibus  teneri  cr éditer em,  ut  debitori  mandet  ex 
vendito  actionem  adversus  emptorem.  »  C'était  encore  une 
conséquence  de  l'idée  que  le  créancier  doit  agir  au  mieux 
des  intérêts  du  débiteur.  La  nature  de  l'action  par  laquelle 
le  débiteur  pouvait  exiger  la  cession  —  l'action  pignera- 
titia  directa  —  le  prouve  suffisamment. 

Jusque  là,  tout  s'explique  dans  la  loi  13.  Mais  le  juris- 
consulte continue  en  ces  termes  :  c  Sed.et  ipse  debiior  aut 
vendicare  rem  poterit,  aut  in  factura  actione  adversus 
emptorem  agere.  »  Voilà  bien  une  action  née  directement 
en  la  personne  du  débiteur  sur  le  fondcnent  d'une  conven- 
tion conclue  par  un  tiers,  le  créancier.  Comment  expliquer 
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cela?NoQS  remarquerons  d'abord  que  Dotre  loi  13  est 
d'Ulpien  ;  or,  nous  savons  qu'Ulpien  acclimata  dans  le 
droit  romain  deux  idées  importantes  :  l""  aux  personnes  qui 
avaient  avant  lui  le  bénéfice  de  cession  d'actions,  il  recon- 
nut, dans  la  plupart  des  cas,  une  action  utile  (Loi  1,  §  13, 
de  Tut.  et  Ration,  distr.  XXVII,  2)  ;  2^  il  fit  admettre 
que  la  condition  résolutoire  atteignait  le  droit  de  propriété 
(Loi  41  pr.  derei  vindicat.  VI,  1).  Cette  double  obser- 
vation nous  permet  d'expliquer  la  loi  13.  Le  créancier  a 
vendu  le  gage  sous  la  condition  résolutoire  du  rembourse- 
ment du  prix  par  le  débiteur.  L'action  venditi  qu'il  aurait 
pour  assurer  l'exécution  de  cette  clause,  est  réputée  cédée 
au  débiteur  et  se  transforme  sur  sa  tête  en  une  action  en 
revendication,  puisqu'il  réunit  désormais  la  qualité  d'ancien 
propriétaire  de  la  chose  et  le  droit  du  créancier  à  faire 
réapparaître  sa  propriété  primitive. 

Ainsi  s'explique  l'attribution  au  débiteur  de  l'action  en 
revendication  :  reste  l'action  in  factura.  Nous  en  com- 
prendrons facilement  la  présence,  si  nous  songeons  que  la 
formule  in  factura  était  généralement  employée  par  le  pré- 
teur pour  créer  des  actions  utiles.  Il  s'agirait  donc  unique- 
ment dans  notre  texte  de  l'action  venditi  du  créancier,  ré- 
digée in  factura,  parce  qu'elle  est  utile,  grâce  au  défaut  de 
cession  formelle.  La  marche  du  texte  confirme  cette  induc- 
tion :  nous  y  lisons  en  effet  :  c  Ip$e  debitor  vindicare  rem 
poterit  aut  in  factura  actions  adversu^  emptorera  agere.  » 
Ce  qui  peut  se  traduire  ainsi  :  •  Le  débiteur  revendiquera, 
si  mieux  il  n'aime  s'en  tenir  à  l' action  in  factura.  »  L'ac- 
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tioD  in  factum  citée  daDs  la  loi  13,  après  la  revendicalion 
et  comme  substilaée  à  celle-ci,  semble  doDC  n'en  être 
qu'une  forme  affaiblie.  C'est  l'action  venditi,  que  le  débi- 
teur préfère  ne  pas  transformer,  comme  il  le  pourrait,  en 
revendication. 

Concluons  donc  que  rien  n'autorise  à  voir  dans  ce  frag- 
ment d'Ulpien  une  atteinte  directe  au  principe  alteri  sttpu- 
lari  nemo  potest. 

II.  —  On  a  voulu  en  trouver  une  autre  dans  la  loi  126, 
|2  (D. deverb.  obltg.,XLY,  1).  •  Chrysogonus,  Flavii Can- 
didi  servus,  actor  scripsit  coram  susmbente  et  adsignante 
domino  meo,  accepisse  eum  a  Julio  Zosa,  rem  agente  Julii 
Quintiliani  absentis,  mutua  denaria  mille;  quœ  dari 
Quintiliano,  heredive  ejus,  ad  quem  ea  res  pertinebit,  Ka- 
lendit  novembrimus,  quœ  proxinœ  sunt  futurœ,  stipulatus 
est  Zozos  libertus  et  rem  agens  Quintiliani,  spopondit 
Candidus  dominus  meus....  Respondit  :  Per  liber am  per- 
sonam,  quœ  neque  juri  nostro  subjecta  est,  neque  bonà 
fide  nobis  servit,  obligationem  nullam  adquirere  possu- 
mus.  Plané,  si  liber  homo  nostro  nomine  pecuniam  daret, 
vel  suam,  vel  nostram,  ut  nobis  solveretur,  obligatis  vobis 
pecuniœ  creditœ  adquireretur  :  sed,  quod  libertus  patrono 
dari  stipulatus  est,  inutile  est.  »  11  s'agit  dans  ce  texte' 
d'une  personne  sui  juris  qui  fait  un  mutuum  en  stipulant 
de  l'emprunteur  qu'il  restituera  la  somme  à  un  tiers  ac- 
tuellement absent.  Le  jurisconsulte  refuse  au  tiers  l'action 
ex  stipulatu,  mais  lui  accorde  la  condictio  ex  mutuo. 
Comment  expliquer  cela?  D'éminents  interprètes  (M.  Ac- 
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carias.  Précis  de  Droit  romain,  II,  n°  521  j,  admettent 
simplement  qu'il  y  a  là  une  dérogation  à  la  règle  altert 
stipulari  nemo  potest.  Ils  n'en  donnent  d'ailleurs  aucun 
motif,  —  Cependant,  on  comprend  difficilement  que  les 
Romains  aient  consacré  une  pareille  solution  au  mépris 
d'un  principe  qu'ils  avaient  si  fort  étendu,  et  qu'ils  main- 
tenaient avec  tant  de  fermeté  dans  notre  hypothèse  elle- 
même,  pour  l'action  ex  stipulatu,  sans  y  avoir  été  engagés 
par  de  puissantes  raisons.  Aussi  chercherons-nous  une 
explication  plus  juridique  de  la  loi  126. 

Supposons  que  la  personne  qui  fait  le  mutuum  est  le 
mandataire  de  celle  qu'elle  désigne  au  débiteur  pour  rece- 
voir la  restitution.  La  naissance  de  la  condiciio  ex  mutuo 
sur  la  tête  de  celle-ci  se  comprendra  fort  bien.  C'est  qu'en 
effet,  par  suite  de  la  théorie  romaine  de  la  possession,  le 
mandataire  acquiert  à  son  mandant  la  condictio  ex  mutuo. 
La  possession  se  décompose  en  deux  éléments,  le  corpus  et 
Vanimus,  et,  s'il  est  absolument  nécessaire  que  Vanimus  se 
réalise  dans  la  personne  du  possesseur,  le  corpus  peut  très 
bien  se  réaliser  dans  la  personne  d'autrui  (Paul.  Sent.  V, 
2,  I  1).  Ceci  posé,  que  se  passe-l-il,  lorsque  mon  manda- 
taire prête  mon  argent  à  un  tiers  ?  Le  voici  :  c'est  en 
réalité  moi  qui  transfère  à  l'emprunteur  la  propriété  des 
écus;  car  il  suffit  pour  cela  d'une  simple  tradition,  et 
c^est  moi  qui  suis  réputé  l'accomplir.  En  effet,  ayant  gardé 
sur  eux  Vanimus  domini,  dont  n'a  pu  me  dépouiller  la 
transmission  du  a)r/)tts  a  mon  mandataire,  j'en  suis  roslé 
possesseur  jusqu'au  versement  effectué  par  lui  :  c'est  à  co 
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moment  seul,  que,  par  suite  de  l'ordre  que  je  lui  ai  donné 
de  prêter,  j'ai  abdiqué  Vanimus  au  profit  de  rerapruuleur. 
C'est  donc  par  moi,  et  par  moi  seul  que  celui-ci  a  été  mis 
en  possession  ;  mon  mandataire  ne  pouvait  lui  transmettre 
que  la  détention  nue.  En  conséquence,  c'est  sur  ma  tête 
et  non  sur  celle  de  mon  mandataire  que  naîtra  la  condictio 
ex  mutuo  :  car  celle  action  résulte  de  là  datio,  et  n'appar- 
tient qu'à  celui  qui  l'opère. 

Tout  cela  est  si  logique  et  si  simple,  que  beaucoup  d'in- 
terprètes n'hésitent  pas  à  dire  que  la  loi  126  se  réfère  à 
l'hypothèse  d'un  mandat.  Ils  font  remarquer  à  Tappui  de 
leur  opinion  que  le  tradens  est  l'affranchi  du  tiers  bénéfi- 
ciaire. Celle  particularité  nous  permet,  disent-ils,  d'attri- 
buer au  premier  la  qualité  de  mandataire.  Car  on  voyait 
fréquemment  à  Rome,  les  affranchis  gérer  la  fortune  de 
leur  patron. 

Il  nous  est  impossible  de  nous  arrêter  à  celte  hypothèse. 
C'est  même  lui  témoigner  une  déférence  excessive  que  la 
qualifier  ainsi  :  car  elle  est  directement  contredite  par  le 
texte.  Nous  lisons  dans  la  loi  126  :  Zosas  libertus,  rem 
agens  Quiniiliani.  »  C'est  donc  d'un  gérant  d'affaires  et 
non  d'un  mandataire  que  le  jurisconsulte  s'occupe  :  on  ne 
saurait  le  marquer  en  termes  plus  formels. 

Ainsi,  le  problème  est  reculé  :  ce  n'est  plus  par  les  prin- 
cipes du  mandat  qu'il  faut  expliquer  la  loi  126  :  c'est  par 
ceux  de  la  gestion  d'affaires.  Cela  nous  est  facile.  On  sait 
en  effet  que  la  ratification  d'une  gestion  la  transforme  ré- 
troactivement en  mandat,  au  moins  quant  aux  effets  des 
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actes  do  gérant,  c  Ratihabitio  mandata  œquiparatar  »  (Loi 
12,  I  4,  D.  De  Soi  XL VI,  3). 

Appliquons  cette  idée  au  mutuum  :  par  la  ratification 
quMI  donne,  le  maître  est  censé  avoir  abdiqué  lors  du  prêt 
Vanimus  domini  sur  les  écus  prêtés,  comme  cela  aurait  eu 
réellement  lieu  dans  l'hypothèse  d'un  mandat.  Il  est  dès 
lors  tout  naturel  que  la  condictio  ex  mutuo  naisse  directe- 
ment à  son  profit. 

Cette  explication  s'imposerait  d'elle-même  si  la  loi  126 
supposait  une  ratification.  Mais  elle  n'en  dit  rien  :  n'est-ce 
pas  ajouter  à  son  texte  qu'y  introduire  cette  exigence?  Nul- 
lement. Car  l'acquisition  de  la  condictio  ex  mutuo  par  le 
mandant  est  purement  conditionnelle.  Elle  est  subordonnée 
à  son  bon  plaisir.  Un  texte  du  Code,  la  loi  4,  si  cert.  pe- 
tet.  IV,  2,  nous  dit  en  effet  qu'il  peut  reprobare  nomen, 
rejeter  la  créance,  et  intenter  l'action  negotiorum  gestorum 
contre  le  gérant. 

Reste  seulement  une  difficulté.  Tout  ce  que  nous  venons 
de  dire  se  comprend  à  merveille  si  l'argent  prêté  appartient 
réellement  au  dominus.  Mais  le  texte  d'Ulpien  va  plus  loin: 
il  maintient  la  même  solution  dans  l'hypothèse  où  cet  argent 
appartient  au  gérant.  Il  semble  bien  alors  que  nous  ne  puis- 
sions plus  invoquer  les  principes  de  la  possession  pour  faire 
naître  la  conditio  dans  la  personne  du  maître.  Nous  écar- 
terons cette  objection  en  faisant  remarquer  qu'en  matière  de 
mutuum,  on  entendait  très  largement  le  terme  de  posses- 
sion. 

Dans  plusieurs  hypothèses  célèbres  où  le  tradens  n'avait 
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pas,  âu  sens  rigoureux  du  mot,  la  possession  des  sommes 
à  prêter,  puisqu'elles  consistaient  en  de  simples  créances 
sur  des  tiers,  il  acquérait  cependant  la  condictio  ex  mutuo 
(Loi  11,  pr.,  loi  15,  de  reb.  cred.,  XII,  1).  La  tradition 
qui,  selon  les  principes,  eût  été  nécessaire  à  cet  effet,  se 
réduisait  alors  à  l'abdication  de  Vanimus  domini,  du  tradens, 
sur  l'argent  que  son  débiteur  devait  lui  remettre.  Le  droit 
romain  s'en  contentait^  sans  doute  à  raison  du  caractère 
fongible  que  l^argent  présente  au  plus  haut  degré.  Car  le 
second  élément  essentiel  de  la  possession,  le  corpm,  n'offre 
d'intérêt  que  si  les  choses  sur  lesquelles  doit  porter  celle-ci, 
sont  individualisées,  c'est-à-dire  s'il  est  impossible  de  les 
confondre  avec  d'autres  de  même  nature.  Or,  des  écus, 
dont  la  fonction  est  précisément  de  pouvoir  être  substitués 
à  d'autres  écus,  ne  sont  jamais,  quelque  numération  ma- 
térielle qu'on  en  fasse,  des  objets  individuels  au  même 
titre  qu'un  immeuble  ou  qu'un  esclave.  Le  corpus  est  donc 
ici  un  élément  affaibli  et  négligeable.  C'est  Vanimus  seul 
qui  marque  fortement  le  fait  de  la  possession  ;  et  par  suite, 
la  tradition  qui  n'est  qu'un  transfert  de  possession,  pourra 
se  réduire  au  simple  déplacement  de  Vanimus. 

Ces  réflexions  nous  permettent  maintenant  de  résoudre 
la  question  qui  nous  a  fourni  cette  petite  digression.  Si  le 
dominus  acquiert  la  condictio  ex  mutuo  par  l'effet  d'une 
mutui  datio  réalisée  avec  l'argent  de  son  gérant,  cela  tient 
à  ce  que  celui-ci  abdique  sur  ses  deniers  Vanimus  au  profit 
de  celui-là  qui,  par  la  ratification  de  la  gestion,  s'approprie 
rétroactivement  cette  abdication,  et  par  suite,  peut  être 
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considéré  comme  ayant  lui-même  renoncé  à  Vanimus  en 
faveur  de  l'emprunteur.   La  solution  de  noire  loi  126  est 
donc  au  fond  la  même  que  celle  des  lois  il  et  15  (De  reb. 
cred.,  XII,  1),  et  s'explique  par  les  mêmes  idées. 

Nous  en  aurons  fini  avec  elle,  lorsque  nous  aurons  fait 
ressortir  en  nous  résumant,  son  caractère  et  son  esprit.  Il 
n'est  pas  exact,  croyons-nous,  d'y  voir  une  véritable  excep- 
tion au  principe  alteri  stupulari  nemo  potest.  Une  excep- 
tion est  une  dérogation  apportée  par  le  législateur  à  un 
principe  général,  pour  des  raisons  toutes  pratiques.  C'est 
une  restriction  brutale  du  principe  en  question.  Ici  au 
/contraire,  nous  sommes  plutôt  en  présence  d'une  limitation 
de  la  règle  alteri  stipulari  nemo  potest  par  une  théorie 
juridique  spéciale.  On  ne  peut  donc  pas  dire  qu'en  sanc- 
tionnant cette  solution,  les  Romains  aient  purement  et 
simplement  écarté  le  principe  auquel  elle  fait  brèche.  Il  est 
plus  jusle  d'y  voir  le  témoignage  d'une  conciliation  entre 
deux  doctrines  opposées.  Cela  nous  permet  de  comprendre 
qu'en  regard  de  la  condictio  ex  mutuo  qu'ils  accordent  au 
dominus,  les  Romains  lui  aient  refusé  Taclion  ex  stipulatu, 
dans  le  cas  où  le  gérant  aurait  fait,  en  son  nom,  pour 
la  somme  prêtée^  non  pas  un  mutuum,  mais  une  stipula- 
lion.  S'il  fallait  voir  dans  la  loi  126  une  véritable  déroga- 
tion à  la  règle  alteri  stipulari  nemo  potest ,  je  veux  dire,  si 
la  solution  qu'elle  renferme  devait  s'expliquer  uniquement 
par  le  caractère  favorable  de  l'hypothèse  à  résoudre,  il  n'y 
aurait  eu  aucune  raison  de  distinguer  entre  l'action  ex 
stipulatu  et  la  conditio  ex  mutuo.  Car,   dans  les  deux 
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actions»  les  faits  restent  les  mêmes.  Et  cependant  les 
Romains  ont  écarté  la  première  et  admis  la  seconde  :  c'est 
qu'ils  y  ont  été  contraints  par  le  caractère  juridique  de 
celle-ci,  c'est-à-dire  par  l'influence  qu'exerce  sur  elle  la 
théorie  de  la  possession. 

Ajoutons  en  terminant  que  nous  donnons  exactement 
la  même  interprétation  d'un  autre  texte  d'Ulpien,  la  loi  9» 
%S{Dereb.cred.,Jîl  1). 

III.  —  Nous  pouvons  maintenant  arriver  aux  exceptions 
proprement  dites  que  les  Romains  ont  apportées  à  la  règle 
alteri  stipulari  nemo  potest.  —  La  première  en  date  et  la 
plus  curieuse  résulte  d'un  texte  de  Venuleius,  la  loi  137, 1 8 
(De  Verb.  oblig.  XLV,  1).  t  Prœterea  sciendum  est.quod 
dari  stipulemur,  non  passe  nos  uni  ex  heredibus  adquiri  : 
sed  necesse  est  omnibus  adquiri  :  at  quum  quid  fieri 
stipulemur,  etiam  unius  personam  recte  comprehendi.  » 

Dans  la  mesure  de  leur  part  héréditaire,  nos  héritiers 
continuent  notre  personne  et  succèdent  à  nos  biens.  Nous 
pouvons  donc,  dans  ces  limites,  stipuler  pour  eux,  car  alors 
nous  ne  faisons  qu'exprimer  dans  le  contrat  le  résultat 
définitif  et  nécessaire  de  l'opération.  Mais,  au  delà  de  leur 
part  héréditaire,  nos  héritiers  sont  des  tiers  ;  et,  par  suite, 
conformément  au  principe  général  que  nous  étudions, 
nous  ne  pouvons  stipuler  pour  eux. 

Mais  quelle  sera  la  sanction?  Dirons-nous  que  la  dési- 
gnation exclusive  de  l'un  des  héritiers  doit  être  réputée  non 
écrite  et  que  par  suite  le  bénéfice  de  la  stipulation  se  par- 
tagera entre  tous  au  décès  du  stipulant  ?  ou  devons-nous 


Digitized  by  VjOOQ IC 


-  51  — 

aDDoier  la  stipulation  tout  entière  au  regard  du  stipulant 
lui-même,  conformément  au  principe  d'après  lequel  la  sti- 
pulation pour  autrui  ne  confère  d'action  ni  au  liers  béné- 
ficiaire ni  au  stipulant?  Cette  question  n'en  est  pas  une; 
car  tout  dépend  de  la  forme  dans  laquelle  la  stipulation 
a  été  conçue.  Si  elle  a  été  faite  au  nom  du  stipulant,  de 
telle  sorte  que  la  désignation  de  l'héritier  y  soit  insérée 
dans  le  but  unique  de  déterminer  le  sort  de  la  créance  après 
la  mort  du  stipulant,  la  stipulation  restera  valable,  mais  pro- 
fitera à  tous  les  héritiers.  C'est  ce  que  fait  très  bien  ressortir 
Cujas  (Œuvres,  éd.  de  Naples,  I,  col.  1252,  ad.  Titul.  de 
Verb.  oblig.).  •  Eum  qui  stipulatur  sibi  et  Titio  heredi 
suo  dari,  omnibus  heredibus  suis  adquirere  obligationem.  » 
Si  au  contraire,  la  stipulation  a  été  conçue  au  nom  de 
l'héritier  seul,  de  telle  sorte  que  l'interprétation  n'en  puisse 
faire  sortir  aucun  droit  au  profit  du  stipulant  lui-même, 
elle  sera  nulle.  —  Mais  le  sera-t-elle  pour  le  tout  ?  ne 
peut-on  pas  dire  que  dans  les  limites  de  la  part  héréditaire 
de  l'héritier  désigné,  elle  est  valable  à  l'égard  dustipalant, 
sauf  à  se  transmettre  à  tous  les  héritiers  dans  la  mesure  de 
leur  part  héréditaire  ?  —  Nous  ne  le  croyons  pas,  car  si  la 
désignation  des  héritiers  d'une  personne  dans  un  contrat 
qu'elle  fait,  se  comprend,  c^est  parce  qu'ils  sont  pour  l'ave- 
nir les  bénéficiaires  uniques  de  ce  contrat.  Or  il  en  est 
autrement  lorsqu'un  seul  des  héritiers  a  été  nommé,  puis- 
qu'à  supposer  la  stipulation  valable  pour  sa  part,  il  ne 
serait  pas  le  seul  à  en  profiter.  —  Elle  sera  donc  nulle 
pour  le  tout. 
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Tont  ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  à  la  lettre 
lorsqu'il  s'agit  d'une  obligation  de  donner.  Mais  la  fin  du 
texte  de  Venuleius  nous  avertit  que  la  solution  n'est  plus  la 
même  pour  l'obligation  de  faire.  Dans  ce  cas,  nous  pou- 
vons stipuler  pour  l'un  de  nos  héritiers,  sans  stipuler  pour 
les  autres  :  il  acquerra  en  entier  le  droit  promis.  Et  cepen- 
dant, il  est  certain  que  sa  qualité  de  tiers  n'a  pas  changé 
avec  l'objet  de  l'obligation.  Voilà  donc  une  exception  for- 
melle à  la  règle  alteri  stipulari  nemo  potest.  Pouvons-nous 
en  donner  une  explication  rationnelle  ? 

On  a  dit  que  c'était  une  conséquence  de  l'idée  romaine 
diaprés  laquelle  les  faits  sont  personnels  à  leurs  créanciers 
(Inst.  III,  17,  I  2).  Evidemment  c'est  bien  à  cette  idée 
qu'il  faut  rattacher  la  faveur  singulière  que  nous  révèle  le 
texte  de  Venuleius.  Mais  elle  est  loin  de  la  justifier  suffi- 
samment. En  effet,  les  Romains  auraient  très  bien  pu  la 
maintenir  parallèlement  à  la  règle  Alteri  stipulari  nemo 
potest.  Il  leur  suffisait  pour  cela  d'annuler  la  stipulation 
qui  la  méconnaissait.  Une  personne  stipule  pour  elle  un 
fait,  et  prend  soin  d'indiquer  qu'après  sa  mort,  c'est  à  l'un 
de  ses  héritiers  seulement  que  le  fait  sera  du.  Si,  au  lieu 
d'un  fait,  elle  avait  stipulé  une  dation,  la  stipulation  serait 
valable,  mais  la  valeur  de  l'objet  donné  se  partagerait  entre 
tous  les  héritiers.  Que  devrait-il  résulter  de  la  substitution 
dans  la  stipulation  d'un  fait  à  une  dation  ?  La  nullité  de  la 
stipulation,  en  tant  qu'il  s'agirait  d'en  transporter  le  béné- 
fice aux  héritiers.  Car  la  nature  personnelle  du  fait  empê- 
che qu'on  en  fasse  une  valeur  héréditaire  commune  à  tous, 
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et  ce  serait  cependant  le  seul  moyen  de  la  soustraire  à  la 
prohibition  des  stipulations  pour  autrui,  puisque,  en  tant 
qu'un  seul  des  héritiers  l'invoque,  il  est  purement  et  sim- 
plement un  tiers.  Les  Romains  n'ont  pas  raisonné  ainsi  : 
Us  ont  préféré  affirmer  une  fois  de  plus  leur  doctrine  du 
caractère  personnel  des  faits,  en  jetant  par  dessus  bord  celle 
de  la  nullité  des  stipulations  pour  autrui.  Dans  quel  but, 
nous  l'ignorons. 

Nous  ignorons  de  même  s'il  y  avait  des  conditions  à 
Texercice  de  cette  faveur.  Par  exemple,  on  peut  se  deman- 
der si  l'héritier  était  lenu  de  faire  adition  pour  en  profiter. 
Aucun  texte  ne  nous  renseigne  là-dessus. 

Justinien  abrogea  la  décision  de  Venuleius  (Loi  13,  au 
Code,  VIII,  38), 

IV..  —  La  loi  38,  §  12  (De  verb.  oblig.,  XLV,  1)  nous 
présente  une  seconde  exception  à  la  règle  alteri  stipulari 
nemo  potest.  <  Si  quis  uti  frui  licere  sibi  heredique  suo 
stipulatus  sit,  videamits  an  hères  ex  stipulatu  agere  pas- 
sit.  Et  putem  posse,  licet  diversi  sint  fructus  :  nam  et  si 
ire  agere  stipuletur,  sibi  heredique  suo  licere,  idem  pro- 
baver imus.  » 

Il  s'agit  d'un  usufruit  stipulé  par  une  personne  pour  elle 
et  pour  ses  héritiers.  On  sait  que  l'usufruit  s'éteint  par  la 
mort  de  l'usufruitier  :  il  est  donc  impossible  que  l'usufruit 
soit  considéré  comme  une  valeur  héréditaire  et  passe  aux 
héritiers  à  ce  titre.  Si  donc  ils  peuvent  agir  ex  stipulatu 
contre  le  promettant,  c'est  qu'à  la  mort  du  stipulant,  un 
nouvel  usufruit  commence  à  leur  être  dû.  Cet  usufruit  n'a 
Bartm  4 
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jatto^is  fait  partie  du  patrimoine  du  défont,  et  par  suite  ce 
n'est  pas  grâce  à  leur  titre  d'héritiers  qu'il  peuvent  l'exiger* 
La  vérité,  c'est  qu'à  ce  point  de  vue  ils  sont  des  tiers,  et 
que  la  loi  romaine,  en  leur  permettant  d'agir,  a  tempéré 
une  fois  de  plus  la  rigueur  de  la  régie  alteri  stipulofi 
nmo  pot»t. 

Voilà  l'explieatioD  qu'on  donne  généralement  de  la  loi 
38.  On  pourrait  en  donner  une  autre.  Il  est  incontestable 
qu'en  stipulant  un  usufruit  pour  ses  héritiers,  le  de  cujus 
a  stipulé  pour  autrui,  puisque  l'usufruit  en  question  ne 
pouvait  naître  dans  sa  personne.  Mais  la  sanction  de  la 
prohibition  des  stipulations  pour  autrui  est  double  :  refus 
de  Inaction  au  tiers,  refus  de  l'action  au  stipulant.  Les  in- 
terprètes dont  nous  avons  résumé  l'opinion  pensent  que 
c'est  la  première  de  ces  deux  décisions  que  vient  restrein- 
dre la  loi  38.  Bref,  l'action  qu'elle  accorde  aux  héritiers 
serait  précisément  celle  qui,  dans  la  pensée  du  stipulant» 
devflât  naître  à  leur  profit  et  sur  leur  tôte.  —  On  pourrait 
soutenir  au  contraire  que  c'est  l'action  du  stipulant  qui 
échappe  à  la  nullité  et  qui  profite  aux  héritiers.  Âiosi  com- 
prise, la  loi  38  se  concilierait  parfaitement  avec  les  prin** 
cipes  de  la  stipulation  pour  autrui  :  die  ne  renfermerait  plus 
aucune  exception,  aucune  anomalie.  En  effet,  pourquoi  la 
stipulation  pour  autrui  ne  fait-elle  naître  aucune  action 
au  profit  du  stipulant  ?  Parce  que  celui-ci  n'a  aucun  inté^ 
rèt  à  ce  qu'elle  soit  exécutée.  Aussi,  du  jour  où  cet  intérêt 
se  monUre,  l'action  naît.  Appliquons  celte  idée  à  notre  hy- 
pothôsOé 
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L'action  da  stipulant  nait  dans  la  personne  des  héritiers^ 
parce  qu'ils  continuent  la  personne  de  leur  auteur,  et  sont 
réputés  avoir  stipulé  par  sa  bouche,  d'une  part  ;  —  de 
l'autre»  parce  que  côtte  stipulation  étant  fait«  à  leur  profit, 
il  est  évident  qu'ils  ont  intérêt  à  ce  qu'elle  soit  exécutée. 
Bref,  lei^  deui  éléments  de  toute  stipulation  valable,  le 
consentement  et  l'intérêt^  qui,  lors  de  la  stipulation,  s'é<* 
talent  réalisés  dans  des  personnes  différentes*  le  stipulant 
et  ses  héritiers,  se  réunissent  aujourd'hui  «  par  Teffel  de  la 
dévolution  héréditaire,  sur  la  tête  de  ces  derniers.  La  per«- 
sonne  physique  du  stipulant  a  changé  :  désormais,  le  sti^ 
palant»  ce  sont  ses  héritiers.  Il  est  donc  tout  naturel  que 
l'action  qui  serait  née  à  son  profit  lors  du  contrat,  s'il  y 
avait  eu  intérêt,  naisse,  maintenant  que  cet  intérêt  eiisté 
manifestement. 

Voilà  l'interprétation  que  nous  proposons  pour  la  loi  38. 
Seule  elle  nous  permet  de  comprendre  pourquoi  Justinien, 
qui  a  supprimé  la  faveur  faite  aux  héritiers  par  la  loi  137, 
a  laissé  subsister  celle  de  la  loi  38»  car  cette  dernière  ne 
blessait  nullement  les  principes  généraux. 

11  est  facile  de  tirer  les  conséquences  pratiques  de  cette 
doctrine  :  l""  les  héritiers  devront  faire  adition  pour  béné^ 
ficier  de  la  loi  38  ;  2^  si  le  défunt  avait  stipulé  l'usufruit 
pour  un  seul  de  ses  héritiers,  l'action  ne  profiterait  qu'à 
celai-ci»  dans  la  mesure  de  sa  part  héréditaire.  Dans  la 
théorie  opposée,  comme  l'action  attribuée  aux  héritiers 
reste  une  pure  faveur,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  ne  pas 
admettre,  par  analogie  de  la  loi  137,  que  l'héritier  au  pro« 
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fit  duquel  l'usufniit  est  stipulé  à  Feiclusioo  des  autres» 
peut  exercer  l'action  pour  le  tout. 

V.  —  C'est  maintenant  que  nous  allons  rencontrer  les 
deux  exceptions  proprement  dites  que  les  Romains  ont  ap- 
portées à  la  règle  alteri  sttpulari  nemo  potest. 

La  première  se  réfère  à  l'hypothèse  H'une  constitution 
de  dot.  Elle  résulte  de  la  loi  45,  (Dig.  soluto  matrim., 
XXIV,  3).  Un  grand-père  maternel  dote  sa  petite-frlle,  et 
stipule  du  mari  que  la  dot  sera  restituée  à  celle-ci,  sous 
une  double  condition  :  1**  qu'elle  divorce  sans  qu'il  y  ait 
de  sa  faute  à  elle  ;  2*  que  lui,  constituant,  soit  prédécédé. 
Ce  double  événement  se  réalise.  A  qui  appartiendra 
l'action  en  restitution?  A  l'héritier  de  l'aïeul,  ou  à  la  femme  ? 
L'alternative  que  pose  le  jurisconsulte  surprend  au  premier 
abord.  En  effel,  nous  sommes  certainement  en  présence 
d'une  stipulation  pour  autrui.  Il  semble  donc  qu'aucune 
action  ne  devrait  appartenir  au  représentant  du  stipulant. 
Une  analyse  plus  minutieuse  de  la  convention  de  restitution 
nous  permet  d'écarter  cette  objection.  En  effet,  qu'a  sti- 
pulé l'aïeul?  Que  la  dot  lui  serait  restituée,  saufàTétre 
de  préférence  à  un  tiers,  sa  petite-fille,  dans  des  cir- 
constances spéciales.  C'est  seulement  cette  seconde  partie 
de  la  stipulation  qui  doit  être  considérée  comme  une  stipu- 
lation pour  autrui,  et  s'évanouir  à  ce  titre,  tout  en  laissant 
intacte  la  première.  Telle  est  l'explication  bien  simple  que 
nous  donnons  de  cette  difficulté  préliminaire.  On  pourrait 
nous  répoudre  que  le  droit  de  l'sueul  à  la  restitution  n'a 
dans  la  stipulation  qu'une  valeur  conditionnelle  :  il  est  su- 
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bordonné  à  la  survie  de  Taïeul  au  divorce  ;  il  n'a  donc 
jamais  pu  s'ouvrir.  Celle  observation  n'est  pas  exacte. 
Dans  les  termes  de  la  loi  45,  la  condition  porte  sur  l'ou- 
verture de  l'action  au  profit  de  la  femme.  C'est  ce  dont 
témoigne  ënergiquement  le  texte  par  cette  phrase  :  <  Si 
inter  Lucium  tnaritum  et  Seiam  divortium  sine  culpd 
mulieris  factum  esset,  dos  omnis  Seiœ  uxori,  vel  Gaio  Seio 
avo  maiemo  redderetur.  »  Si  le  divorce  se  produit  sans  la 
faute  de  la  femme»  c'est  à  elle  que  la  restitution  sera  due  ; 
dans  tout  autre  cas  (vet)  à  l'aïeul.  Il  est  donc  tout  naturel 
qu'à  supposer  non  écrite  toute  la  partie  de  la  stipulation 
qui  se  réfère  à  la  femme»  la  condictio  puisse  naître  au 
profit  du  représentant  du  stipulant. 

Mais  Paul  entend  donner  effet  à  la  partie  de  la  stipula- 
tion qui  concerne  la  femme.  Elle  n'est  cependant  qu'an 
tiers,  et  les  principes  conduiraient  à  lui  en  refuser  le  béné- 
fice. Gomment  s'y  prend  le  jurisconsulte?  Il  transforme  la 
femme  en  un  adjectus  solutionis  gratia  :  c  Dicendum  est 
Seiœ  passe  dotera  sohi,  qimmvis  actio  ei  directo  non  corn- 
petat,  ac  si  sibi  aut  illi  dari  avus  stipulatus  esset.  >  Ce 
détour  de  Paul  nous  montre  que  nous  avions  raison,  tout 
à  rbeure,  de  regarder  la  désignation  de  la  femme  comme 
un  accessoire  de  la  stipulation  principale  conçue  au  nom 
de  l'aïeul»  accessoire  impuissant  à  vicier  celle-ci. 

La  femme  est  donc  au  moins  un  adjectus  solutionis  gra- 
tia. Cette  qualité  lui  permettra  de  recevoir  la  restitution» 
mais  ne  l'autorisera  pas  à  l'exiger.  C'est  pourtant  ce  que 
fait  le  jurisconsulte.   <  Permittendum  est,  nepti  ex  hac 
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avita  conveniiones  ne  commodo  dotis  defraudetwr,  utilem 
actionem  :  favore  enim  nuptiarum,  et  maxime  propter 
affectionem  personarum,  ad  hoc  decurrendum  est.  »  Voilà 
vériUblemeDl  la  brèche  faita  à  la  règle  alteri  stipulari 
nemo  pot^t  :  voilà  où  gii  reiceptioQ.  ^^  Que  la  femme 
puisse  recevoir  la  restitalion  de  la  dot  sans  l'avoir  stipu- 
\é».  c'est  tout  simple  ;  il  ioffit»  pour  cela,  de  voir  en 
elle  un  adjectw  soluiionis  gratia.  Mais  lorsqu'il  s'agit  de 
lai  conférer  la  condiciio^  nous  ne  pouvons  lui  imprimer 
ancuna  qualité  nouvelle  qui  légitime^  en  droit,  cette  exor- 
bitante concession, 

On  s'étonnera  peul^'^ètre  que  le  jurisconsuUe»  puisqu'il 
voulait,  en  définitive,  écarter  dans  cette  hypothèse  la  règle 
alteri  siipnlari  nemo  pote$t»  ne  l'ail  pas  fait  plus  franche- 
9)Qnt.  Pourquoi  fairo  appel  à  la  théorie  de  l'oocdtsio,  qui 
QQ  pouvait  le  satisfaire  qu'à  moitié?  C'était  prendre  un 
détour  pour  n'arriver  qu'à  roi-ohemin,  N'eùt-il  pas  mieux 
vala  mettre  imiqédiatameot  de  côté  un  principe  gênant, 
puisque  tel  était  le  résultat  final  auquel  on  était  conduit? 
-^  S'arrêter  a  une  pareille  critique,  c'est  méconnaître  ab- 
«olument  l'esprit  du  droit  romain. 

Un  effet,  les  Romains,  lorsque  les  nécessités  pratiques 
les  forcent  à  tempérer  une  règle  générale  par  une  excep- 
tion, ne  se  résolvent  à  le  faire  qu'à  la  dernière  extrémité. 
Au  préalable,  ils  diminuent,  le  plus  qu'ils  peuvent,  le 
champ  de  Texception.  Les  résultats»  qu'elle  entraîna,  ils  les 
rattachent»  autant  qu'il  est  en  eux,  à  d'au'res  théories  gé- 
nérales de  leur  droit.  Ces  théories  sont  le  pavillon  dont  ils 
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conyrent  leur  marchandise  de  contrebaDde.  C'est  ce  qne 
M.  Ibering  fait  ressortir  avec  beaucoup  de  finesse  dans  la 
page  suivante  : 

c  L'aversioD  morale  des  Romains  pour  toute  violation 
d'un  principe  une  fois  reconnu  stimule  et  presse,  en  quel- 
que sorte,  leur  intelligence  à  déployer  toute  sa  sagacité  afin 
de  découvrir  les  voies  et  moyens  pour  opérer  cette  conci- 
liation de  la  logique  et  de  la  nécessité  pratique.  La  nécessité 
rend  inventif.  On  peut  dire,  il  est  vrai,  que  les  inventions 
qu'elle  a  suggérées  aux  Romains,  ont  parfois  un  caractère 
bien  étrange,  presqu^exlravagant,  et  l'homme  qui  ignore  le 
droit  se  sentira  plutôt  tenté  d'en  rire  et  de  s'en  moquer 
que  d'y  voir  quelque  chose  de  remarquable.  Mais  il  n'en 
reste  pas  moins  vrai  que  ce  conflit  entre  la  logique  rigou* 
reuse  et  les  nécessités  de  la  pratique  a  développé  au  plus 
haut  degré  le  don  d'invention  juridique  des  Romains,  au 
grand  avantage  de  la  perfection  technique  du  droit.  »  (Ibe- 
ring, VEsprit  du  Droit  romain,  Trad.  MeulenaSre,  I^  p. 
328.  Liv.  I,  tit.  II,  §  24). 

Ainsi  s'explique  le  texte  de  Paul.  On  a  voulu  le  mettre 
en  contradiction  avec  Pomponius,  qui  nous  dit,  dans  la 
loi  7  (De  pactis  dotal.,  Dig.  XXIII,  4):t  per  filiam  patri 
afljuiri  potest  :  per  patrem  fUiœ  non  pot  est.  »  Mais  ce 
texte  se  réfère  à  l'hypothèse  d'une  dot  déjà  constituée.  Ce- 
lui de  Paul  vise  au  contraire  la  constitution  de  dot  elle- 
même.  C'est  donc  seulement  dans  ce  dernier  cas  que  la 
femme  peut  invoquer  la  faveur  de  la  loi  45,  sol.  matr. 

On  eu  a  douté.  Un  texte  d'Ulpien,  la  loi  45  {De  verb. 
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obi.  XLV,  1),  dil  en  effet  :  t  Si  quis  ita  stipulatus  sit  : 
Post  mortem  meam  filiœ  meœ  dari,  filiœ  utilis  actio  corn- 
petit,  licet  hères  non  existât.  »  La  formule  du  jurisconsulte 
parait  absolument  générale.  Il  semble  bien  que  le  père 
puisse  utilement  stipuler  pour  sa  fille»  encore  qu'il  s'agisse 
d'une  dot  déjà  constituée,  encore  qu'il  s^agisse  d'une  opé- 
ration complètement  étrangère  à  la  dot  elle-même. 

Une  pareille  interprétation  ne  doit  être  acceptée  qu'à  la 
dernière  extrémité.  Elle  sanctionnerait  une  dérogation  si 
grave  aux  principes  généraux,  elle  heurterait  d'une  manière 
si  formelle  le  texte  de  Pomponius,  qu'il  ne  faut  la  mention- 
ner qu'avec  les  plus  expresses  réserves. 

C'est  assez  dire  que  nous  la  repoussons.  Quelle  est  en 
effet  la  pensée  du  jurisconsulte?  Il  s'occupe  dans  la  loi  45 
de  la  stipulation  post  mortem  stipulatoris,  et  sa  pensée 
est  celle-ci.  Dans  les  cas  où  l'on  peut  stipuler  pour  autrui,  — 
par  exemple  dans  le  cas  d'une  constitution  de  dot  au  profit 
de  sa  petite-fille,  —  on  peut  également  stipuler  post  mor- 
tem suam.  Car^  si  l'on  annule  d'ordinaire  les  stipulations 
conçues  sous  celte  forme,  c'est  parce  qu'elles  semblent 
blesser  le  principe  qu'on  ne  peut  stipuler  pour  autrui. 
Mais,  du  moment  qu'on  écarte  ce  principe,  on  doit  décla- 
rer ces  stipulations  permises.  Voilà  toute  la  pensée  d'Ul- 
pien.  Cette  interprétation  paraîtra  plus  naturelle  encore,  si 
on  la  rapproche  d'un  texte  d'Africain,  la  loi  23  (De  pact. 
rfoto/.,XXIII,  4). 

Ce  n'était  pas  seulement  au  profit  de  la  femme  dotée 
que  l'on  pouvait  stipuler  la  restitution  de  la  dot  en  la  cous- 
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tiluant,  on  pouvait  encore  la  stipuler  au  profit  du  fils,  (Loi 
9,  Loi  23,  de  Pact.  dotal  XXill,  4.)  et  des  petits-fils, 
(Loi  7,  Cod.,  de  Pact.  Conv.  X,  14)  ;  on  ne  le  pouvait  pas 
au  profit  d'un  étranger  (Loi  26  Cod.,  V.  12.)  —  Cepen- 
dant, il  n'était  pas  nécessaire,  pour  bénéficier  de  la  stipu- 
lation, d'être  Théritier  du  stipulant,  notre  texte  d'Ulpien  le 
dit  assez  clairement.  C'est  donc  la  parenté  seule  qui  auto- 
risait cette  faveur. 

Commentrexpliquer?  Evidemment,  par  la  faveur  dont 
la  dot  jouissait  chez  les  Romains.  Ils  tenaient  tellement  à 
elle,  qu'ils  en  facilitaient  la  constitution  par  tous  moyens.  Ils 
aplanissaient  les  difficultés  qui  s'opposaient  à  celle-ci, 
dans  les  .termes  où  les  parties  voulaient  la  faire,  craignant 
sans  doute  qu'elles  y  renonçassent,  si  leurs  intentions  n'é- 
taient pas  respectées.  C'est  qu'exprime  énergiquement  un 
texte  de  Pomponius,  la  loi  7.  De  Pact  dotal.  XXIII,  4. 
•  Initia  dotis  dandœ  legem  quam  velit  is  qui  dat,  dicere 
potest.  »  Cela  nous  explique  assez  qu'une  fois  le  but  at- 
teint, je  veux  dire  une  fois  la  dot  constituée,  il  ne  fût  plus 
possible  de  la  soustraire  à  l'application  des  principes  géné- 
raux du  droit,  à  la  nullité  des  stipulations  pour  autrui. 

VI.  —  Abordons  enfin  la  dernière,  la  plus  récente  et 
aussi  la  plus  remarquable  des  exceptions  qui  limitent  cette 
règle  célèbre.  —  Elle  est  consacrée  par  la  loi  3,  (Cod.  de 
Don.  quœ  $ub  modo  fiunt,  VIII,  55.).  —  Je  fais  une  do- 
nation à  Primus,  et  je  stipule  un  modm  au  profit  d'un  tiers 
Secundus,  par  exemple  que  le  bien  donné  lui  fera  retour  à 
une  époque  fixe. 
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Dèficiaire  ne  devraient  avoir  d'action^  pour  contraindre  le 
donataire  à  lexéculioû  d'une  clause  nulle  d'elle-même; 
et  cependant,  nous  dit  le  texte,  on  attribua  au  premier  une 
cùndictio,  la  condictio  causa  data,  causa  non  secutà,  évi- 
demment. Puis,  par  une  interprétation  bienveillante  de 
cette  disposition,  benignajuris  interpretatione,  les  Empe- 
reurs qui  suivirent  accordèrent  au  tiers  lui-même  une  ac- 
tion utile,  conformément  à  l'intention  du  donataire. 

Voilà  qui  parait  bien  clair.  Sur  l'existence  de  cette 
action  utile,  aucun  doute  ne  peut  s'élever.  Mais  les  dissen- 
timents commencent  lorsqu'il  s'agit  de  la  qualifier.  On 
compte  jusqu'à  trois  opinions  sur  ce  point.  M.  de  Savigny 
les  résume  avec  beaucoup  de  netteté  dans  son  Traité  de 
Droit  Romain  (trad.  Guenoux,  IV,  p.  296,  §  175)  : 
t  On  a  dit  que  cette  action  dérive  d'une  cession  tacite  faite 
par  le  donateur  au  tiers  favorisé  :  cette  explication  est 
évidemment  inadmissible.  En  effet,  le  donateur  n'aurait 
pu  céder  que  Vactio  prœscriptis  verbis  ou  sa  condictio. 
Or,  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  la  prestation  en  faveur  d'un 
tiers^  la  première  de  ces  actions  ne  lui  appartient  pas  : 
comment  donc  l'aurait-il  cédée?  Quant  à  la  cession  de  la 
condictio,  elle  aurait  pour  résultat  que  le  tiers  pourrait 
non-seulement  réclamer  l'exécution  du  modus,  mais  la 
donation  elle-même.  Si  donc  un  domaine  avait  été  donné, 
à  la  charge  de  fournir  des  aliments  i  un  vieux  serviteur, 
celui-ci  pourrait  réclamer  en  justice,  non-seulement  les 
aliments  que  lui  refuserait  le  donataire,  mais  le  domaine 
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tont  entier  (1).  Comme  cela  n'est  pas  soutenable,  Tidée 
d'uqe  cession  tacite  doit  être  âbsoluinent  rejeiée.  Voici, 
suivant  moi,  quel  a  été  renchainement  véritable  des  idées. 
Celui  qui  reçoit  une  mortis  causa  donatio,  peut,  comme 
le  légataire,  être  chargé  d'un  fidéicommis.  Une  constitu- 
tion de  Pius  étendit  ce  principe  aux  donations  entre-vifs. 
Or,  ses  successeurs,  les  Divi  principes,  ne  firent  que  mar- 
cher dans  la  même  voie  en  soumettant  au  même  régime  les 
donations  ou  une  prestation  en  faveur  d'un  liers  avait  été 
dès  l'origine  imposée  au  donataire.  Ainsi  donc,  on  suivit 
ici  l'analogie  des  fidéicommis,  bien  que  la  nouvelle  règle 
excédât  beaucoup  la  véritable  nature  des  fidéicommis.  » 

La  conséquence  de  cette  doctrine  est  facile  à  tirer  : 
l'action  du  tiers  est  une  action  ex  fideicommisso,  sur 
laquelle  le  magistrat  statue  lui-même,  sans  délivrer  de 
formule,  ni  renvoyer  devant  un  juge  (Gaïus,  II,  §  278, 
279). 

Tout  en  reconnaissant  l'analogie  des  fidéicommis  et  de 
la  solution  consacrée  par  la  loi  3,  beaucoup  de  juriscon- 
sultes persistent  à  attribuer  au  tiers  une  action  ex  stipu- 
latu.  Mais  cette  action  n'est  plus  la  condictio  causa  data, 
causa  non  secuta,  que  le  donateur  serait  réputé  lui  avoir 
cédée.  C'est  une  action  utile  ex  stipulatu,  qui  prend  nais- 
sance dans  sa  personne,  et  qui  a  pour  objet  l'exécution  du 


I.  Dans  la  loi  3,  ce  point  important  demeure  inaperçu  parce  que, 
dans  l'espèce  de  ce  rescrit,  la  restitution  de  la  chose  même  au  tiers , 
après  un  certain  délai,  constitue  précisément  le  modus  (note  de 
Savigny). 
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modus.  Cette  interprétation  peot  s'autoriser  des  termes  de 
la  loi  3  :  c  qui  stipulatus  non  sit,  utilem  actionem  juxta 
donatoris  voluntatem  competere  i.  En  les  commentant 
ainsi  :  c  quoiqu'il  n^ait  pas  stipulé,  le  tiers  aura  l'action 
utile,  conformément  à  Tinlention  du  donateur,  comme  s'il 
avait  stipulé,  i 

Malgré  l'incertitude  où  nous  laisse  Tabsence  de  docu- 
ments sur  cette  question,  nous  préférons  nous  rallier  à 
l'opinion  de  M.  de  Savigny.  Elle  est  trop  conforme  à 
Tesprit  général  des  Romains,  qui  rattachaient  toujours  les 
anomalies  de  leur  droit  à  une  institution  préexistante,  pour 
ne  pas  être  préférée  aux  autres  hypothèses  que  l'on  a 
construites  sur  ce  point. 
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CHAPITRE  U 


APPUGATION    A    LA    DISSOLUTION   DES    RAPPORTS   JURIDIQUES 


Dans  la  seconde  partie  de  ce  travail,  nous  devons  nous 
occuper  de  l'application  de  la  règle  «  Res  inter  altos  acta  > 
à  la  dissolution  des  rapports  juridiques.  —  Nous  envisa- 
gerons successivement  les  deux  hypothèses  suivantes  : 
l""  Primus  est  créancier  de  Secundus  :  quel  sera  l'effet 
d'un  acte  libératoire  consenti  par  Primus  à  un  tiers  au  profit 
de  Secundus?  —  2**  Quel  sera  l'effet  d'un  acte  libératoire 
consenti  à  Secundus  par  un  tiers  au  préjudice  de  Primus? 


1 


Les  actes  qui  étei^inent  en  droit  Romain  les  obligations 
sont  le  payement,  la  novation,  l'acceptilation,  le  constilut 
et  le  pacte  de  non  petendo.  —  Le  payement  fait  par  un 
tiers  au  créancier,  Vexpromtssio,  c'est-à-dire  la  novation 
par  laquelle  un  tiers  s'engage  à  payer  une  dette  préexis- 
tante aux  lieu  et  place  du  débiteur,  libèrent  ipso  jure  ce 
débiteur  (Loi  39,  de  neg.  gest.,  III,  5.  —  Loi  40,  desoL 
XLVl,  3.  —  Loi  8, 1  5,  de  no\)at.  XLVl,  2.  —  Loi  13, 
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§  10,  de  acceptil.  XLVI,  4).  Uexpromissio  peut  encore 
se  réaliser  au  moyen  d'un  conslitut  qui  libère  le  débiteur 
per  exceptionem.  —  Voilà  donc  trois  cas  dans  lesquels  le 
débiteur  peut  être  libéré  par  le  fait  d'un  tiers,  qui  satisfait 
le  créancier.  Dans  ces  trois  cas,  les  Romains  ont  écarlé 
purement  et  simplement  le  principe  <  Res  inter  altos  acta.  > 

Pour  lacceptilation  et  le  pacte  de  non  petendo,  il  en  va 
tout  différemment.  Pour  libérer  le  débiteur,  Taccepiilation 
doit  nécessairement  se  produire  entre  le  créancier  et  lui 
(Galus,  III,  169).  Nous  dirons  la  môme  chose  du  pacte 
de  non  petendo. 

Ces  solutions  sont  certaines  :  reste  à  les  expliquer,  ce 
qui  est  loin  d'être  facile.  On  a  peine  à  comprendre  que  la 
règle  •  Res  inter  altos  acta  •  qui  fonctionne  dans  Taccep- 
tilation  et  le  pacte  de  non  petendo,  soit  remplacée  par  la 
règle  inverse  en  matière  de  payement  et  d'expromissio. 

Gaîus,  dans  un  texte  déjà  cité,  la  loi  39  (de  neg. 
gest.  III,  5),  nous  en  donne  la  raison  suivante  :  t  natu- 
ralis  simul  et  civilis  ratio  sua  sit  aliénant  conditionem  me- 
liorent  quidem  facere  posse,  détériorent  non  posse.  i  Deux 
mots  feront  justice  de  cette  explication  de  Gaîus  :  si  elle 
était  exacte,  la  prohibition  des  stipulations  pour  autrui  de- 
viendrait à  son  tour  incompréhensible  :  car,  stipuler  pour 
autrui  c'est  bien  aliénant  conditionem  meliorem  facere  ;  et 
cependant,  on  annale  les  stipulations  pour  autrui,  liela 
prouve  que  l'affirmation  de  Gaîus  est  inexacte  sous  la 
forme  générale  qu'il  lui  donne  ;  on  ne  peut  pas  toujours 
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(aire  la  condition  d'aatrai  meilleure  :  on  le  peut  seulement 
quand  il  s'agit  de  payer  ou  de  nover  la  dette  d'autrui» 
C'est  donc  qu'il  y  a  dans  le  payement  et  la  novation  de  la 
dette  d'autrui  des  raisons  particulières  pour  écarter  la  règle 
re$  inter  alio%  acta.  Ces  raisons*  Gains  ne  nous  les  donne 
pas»  et  ce  sont  elles  que  nous  cherchons. 

Une  première  idée  se  présente  à  l'esprit.  Si  les  Romains 
ont  écarté  la  règle  res  inter  alios  acta  du  payement  et  de 
Vexpromissio,  tandis  qu'ils  la  maintenaient  avec  rigueur 
dans  la  matière  des  stipulations  pour  autrui,  c'est  parce 
que,  dans  les  deux  premières  hypothèses,  le  tiers  auquel  il 
s'agissait  d'attribuer  un  droit  qui  n'était  pas  né  en  sa  per- 
sonne —  sa  libération  —  n^avait  besoin  d'aucune  action 
pour  le  faire  valoir.  Au  contraire,  si  l'on  avait  admis  la 
validité  des  stipulations  pour  autrui,  la  conséquence  eût 
été  que  le  tiers  au  profit  duquel  une  stipulation  se  serait 
produite,  avait  une  action  pour  en  obtenir  l'exécution. 
Cette  différence  entre  le  payement  et  Vexprotnism  d'une 
part,  la  stipulation  pour  autrui  de  l'autre,  n'est  pas 
douteuse.  Mais  elle  est  loin  de  nous  fournir  l'expli- 
cation cherchée.  Car  Vacceptilatio  et  le  pacte  de  non 
petendo  consentis  à  un  tiers  par  le  créancier  en  fa* 
veur  du  débiteur  ne  libèrent  pas  celui-ci,  qui  cependant 
n'aurait  eu  besoin  d'aucune  action  pour  bénéficier  de 
ces  deux  actes  auxquels  il  n'est  pas  intervenu.  Ce  n'est 
donc  pas  de  l'inutilité  de  l'action  que  résulte  la  libé- 
ration de  ce  débiteur  par  le  payement,  la  novation  ou  le 
constitut  d'un  tiers»  puisque  des  actes  dont  il  pourrait  se 
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prévaloir  sans  intenter  d'action  sont  impaissants  à  le  libe- 
bérer.  Il  faut  chercher  ailleurs. 

Occupons-nous  d'abord  du  payement  et  de  la  novation 
seuls.  Ils  présentent  ce  caractère  commun,  que,  quel  que 
soit  leur  auteur,  ils  produisent  nécessairement  un  effet.  Le 
premier  transfère  au  créancier  la  propriété  des  sommes 
payées.  La  seconde  oblige  envers  le  créancier  le  tiers  qui 
nove.  Ce  double  résultat  se  produit  en  vertu  des  principes 
qui  gouvernent  le  payement  et  la  novation.  En  effet,  à  quoi 
se  réduit  le  payement?  A  la  tradition  des  sommes  dues. 
Or,  nous  savons  que  la  tradition,  c'esl-à-dire  la  remise  de 
possession  des  deniers,  accompagnée  chez  le  tradms,  de 
la  volonté  d'aliéner,  chez  Vaccipiens,  de  l'intention  d^ac- 
quérir,  transfère  au  second  la  propriété  de  ces  deniers,  sans 
qu'il  y  ait  d'ailleurs  à  rechercher  si  cetle  tradition  se  pro- 
duit en  exécution  d'un  acte  juridique  antérieur  qui  lierait 
le  tradens  envers  Vaccipiens.  Bref,  comme  le  disent  les 
interprètes,  la  justa  causa  de  la  tradition  n^est  pas  autre 
chose  que  la  double  intention  d'aliéner  et  d'acquérir.  La 
tradition  des  deniers  en  transfère  donc  nécessairement  la 
propriété  à  Vaccipiens,  c'est-à-dire,  dans  notre  hypothèse, 
au  créancier.  En  conséquence,  lorsqu'un  tiers  entend  payer 
la  dette  d'autrui,  et  livre  à  cet  effet  la  somme  due  au 
créancier,  un  premier  résultat  se  produit,  par  l'effet  de 
principes  indépendants  de  la  règle  :  res  inter  alios  acta. 
Ce  résultat,  c'est  l'acquisition  des  deniers  par  le  créancier. 
Ce  résultat  se  produirait,  remarquons-le,  alors  même  que 
le  droit  Romain  n'attacherait  pas  à  la  tradition  ainsi  inter- 
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venue  la  libération  du  débiteur,  bref,  ne  transformerait 
pas  cette  tradition  en  un  payement  par  rapport  au  débi- 
teur. 

La  novation  nous  présente  un  phénomène  analogue. 
Quel  que  soit  son  auteur^  elle  aboutit  à  l'obliger,  sans 
qu'il  y  ait  d'ailleurs  à  se  préoccuper  du  point  de  savoir  si 
cet  obligation  libérera  ou  non  un  tiers  débiteur.  En  efiet^ 
qu'est-ce  au  fond  qu'une  novation?  une  stipulation.  Or, 
une  stipulation  vaut,  quels  que  soient  les  rapports  anté- 
rieurs du  stipulant  et  du  promettant.  Celui-ci  peut  être 
complètement  étranger  à  l'obligation  préexistante  qu'il 
voudrait  éteindre;  cela  importe  peu.  Dès  qu'il  a  répondu 
à  l'interrogation  du  créancier^  il  est  obligé.  Il  n'y  a  pas  à 
rechercher  pourquoi  il  s'est  obligé  :  il  a  répondu,  cela  suf- 
fit. Les  paroles  solennelles  échangées,  voilà  ce  qui  rend 
son  obligation  ferme  ;  voilà  la  causa  civilis  dont  la  pré^ 
sence  rend  inutile  la  recherche  de  toute  cause  naturelle. 

Ainsi,  l'analyse  nous  montre  que  de  ces  deux  actes,  le 
payement  et  la  novation,  même  faits  par  un  tiers,  il  reste 
nécessairement  quelque  chose,  en  dehors  de  toute  excep- 
tion apportée  à  la  règle  Res  inler  altos  acia.  Voilà  ce  que 
nous  ne  rencontrons  ni  dans  Yacceptilatio  ni  dans  le  pacte 
de  non  petendo.  Cela  résulte  de  la  nature  des  choses  ;  car 
ces  deux  actes  sont  au  fond  de  pures  remises  de  dettes. 
Nous  n'entendons  pas  dire  par  là  que  Vacceptilatio  n'in- 
tervint jamais  après  un  payement.  Des  textes  nombreux 
prouvent  le  contraire  (Loi  19,  §  1.  De  accep.  XLVL  4. 
—  Lois  6  et  13  Cod.  de  Sol,  VIII,  43).  Nous  voulons 
Bartia  & 
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simplement  dire  qu'elle  n'impliquait  d'elle-même  aucune  sa- 
tisfaction réellement  fournie  au  créancier.  Bref,  que,  quelles 
que  fussent  les  circonstances  dans  lesquelles  elle  interve- 
nait^ elle  se  présentait  comme  l'abdication  pure  et  simple 
d'un  droit. 

Cela  posé,  on  comprend  sans  peine  que  la  règle  res  »n- 
ter  ûlios  acta  gardât  tout  son  empire  sur  Vacceptilatio  et  le 
^acle  de  non  petendo.  En  effet,  tandis  que,  du  paiement  et 
de  la  novation  faits  par  un  tiers,  il  subsistait  par  la  force 
des  choses  une  translation  de  propriété  ou  une  obligation 
nouvelle,  témoignages  indestructibles  de  Tintention  qu'a- 
vait eue  le  tiers  auteur  de  ces  actes  de  libérer  le  débi- 
teur, il  ne  restait  rien  de  semblable  de  Vacceptilatio  et  du 
pacte  de  non  petendo  consentis  au  même  tiers  :  et,  par 
suite,  en  ne  tenant  aucun  compte  de  Tintention  qui  avait 
dicté  ces  deux  derniers  actes,  on  ne  se  mettait  pas  dans  la 
nécessité  de  maintenir  une  translation  de  propriété  ou  une 
obligation  qui  ne  s'expliquaient  que  par  cette  intention,  — 
comme  cela  se  fût  inévitablement  produit  si  l'on  avait  dé- 
nié au  paiement  ou  à  la  novation  faite  par  un  tiers  tout  effet 
libératoire  par  rapport  au  débiteur.  —  Voilà  la  raison 
dernière  de  l'exception  apportée  à  la  règle  Res  inter  alios 
acta  en  matière  de  paiement  et  de  novation.  Si  le  droit 
Romain  n'avait  pas  attaché  la  libération  du  débiteur  au 
paiement  et  à  la  novation  faits  par  un  tiers,  il  aurait  été 
réduit  à  maintenir  une  translation  de  propriété  ou  une  obli- 
gation qui,  dépouillés  de  l'intention  qui  les  avait  fait 
naître»  privés  de  leur  cause  naturelle,  auraient  perdu  toute 
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signification  juridiqcre.  ~  Il  aurait  donc  fallu  accorder 
immédiatement  an  tiers  une  condictio  sine  cawsâ  contre  le 
créancier,  pour  répéter  les  deniers  payés  ou  obtenir  ac- 
ceptilation  de  la  promesse  faite.  Ne  valait-il  pas  mieux  dé- 
clarer le  payement  et  la  novatioû  valables  à  ce  titre^  et  li- 
bérer le  débiteur  primitif,  avec  d'autant  plus  de. raison, 
qu'il  n'avait  besoin,  comme  nt^us  l'avons  npté  plus  haut, 
d'aucune  action  pour  faire  valoir  sa  libération?  *—  Telle 
est  la  solution  à  laquelle  s^est  arrêté  le  droit  Romain  ;  so- 
lution d'où  nous  pouvons  inférer  que  cette  grande  législa- 
tion ne  méconnaissait  pas,  comme  on  l'a  dit  trop  souvent, 
l'intention  des  parties  dans  les  actes  juridiques,  pourvu 
toutefois  que  cette  intention  se  manifestât  par  des  actes  ju- 
ridiques valables  d'eux-mêmes  ;  et  ne  fût  pas  contredite  me 
les  termes  sous  lesquels  ils  s'étaient  produits  (Loi  34.  Dé 
ïég.  jur.  L.  17). 

Ainsi,  pour  nous,  l'effet  libératoire  du  paiement  par  un 
tiers  et  l'effet  libératoire  de  la  novation  par  un  tiers  s'expli- 
quent de  même.  C'est  au  caractère  abstrait  de  la  tradition 
et  de  la  stipulation  qui  constituent,  l'une  le  payement, 
Tautre  la  novation,  que  cet  effet  libératoire  est  attaché. 
Ces  deux  actes  présentent  cette  ressemblance  importante, 
qu'ils  sont  valables  par  eux^-mêmes,  indépendamment  du 
but  en  vue  duquel  ont  agi  leurs  auteurs.  Nous  le  répétons, 
ce  sont  deux  actes  abstraits,  sur  lesquels  n'exerce  aucune 
influence  la  cause  naturelle  qui  les  a  produits.  Cette  doc- 
trine est  en  parfoite  harmonie  avec  plusieurs  textes  du 
Digeste  qui  comparent  la  tradition  et  la  stipulation  (Loi  1,, 
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de  condict.  sine  causa,  XII,  7.  Loi  76.  De  jure  dotium, 
XXIII,  3.  Voir  Gide,  Novaiion,  page  29,  note). 

Nous  pouvons  maintenant  écarter  une  opinion  dissidente. 
Certains  jurisconsultes  admettent  l'explication  que  nous 
donnons  pour  le  payement,  mais  en  proposent  une  autre 
pour  la  nûvation.  La  novation,  disent-ils,  est  la  stipulation 
d'une  dette  préexistante,  stipulatio  prions  debiti  :  il  y  a 
identité  d'objet,  idem  debitum,  entre  la  dette  ancienne  et 
la  dette  née  de  la  novation.  Lors  donc  qu'un  tiers  nove  la 
dette  d'autrui,  il  stipule  idem  debitum,  et,  comme  cet 
idem  debitum  n'est  jamais  dû  au  créancier  qu'une  fois,  il 
s'ensuit  que,  dû  par  le  tiers  en  vertu  de  la  novation  qu'il 
a  faite,  il  ne  peut  plus  être  exigé  du  débiteur  primitif.  Il  y 
a  là,  continue-l-on,  quelque  chose  d'analogue  à  ce  qui  se 
produit  en  matière  de  corréalité.  Lorsqu'un  seul  des  co- 
débiteurs solidaires  reçoit  acceptilation  du  créancier,  l'ac- 
ceptilatioû  profite  aux  autres  co-débiteurs  parce  qu'il  y  a 
identité  d'objet,  idem  debitum,  entre  leur  dette  et  celle  du 
co-débiteur  auquel  a  été  faite  Tacceplilation.  Dans  ces  deux 
hypothèses,  celle  de  Vexpromissio  réalisée  par  un  tiers  et 
celle  de  l'acceptilation  consentie  à  un  seul  co  débiteur  soli- 
daire, l'objet  de  la  créance,  le  créancier  est  réputé  l'avoir 
reçu^  ici,  par  l'acceptilation  qu'il  donne,  là,  par  la  nova- 
tion qu'il  reçoit.  Dans  les  deux  cas,  l'objet  de  la  dette  dis- 
paraît par  rapport  au  débiteur  qui  n'est  intervenu  ni  à 
l'acceptilation,  ni  à  la  novation,  et  par  conséquent  ce  dé- 
biteur est  libéré.  En  résumé,  et  pour  revenir  au  cas  spé- 
cial qui  nous  occupe  ici,  c'est  à  la  théorie  de  Videm  debi^ 
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tum  dans  la  novatioQ  qa'il  iaut  rattacher  l'effet  libératoire 
de  la  Dovatioo  réalisée  par  ud  tiers. 

Cette  opinion  n'est  pas  la  nôtre.  Nous  croyons  pouvoir 
démontrer  qu'elle  repose  sur  une  pétition  de  principe.  En 
effet,  ses  partisans  commencent  par  admettre  que  la  stipu- 
lation par  Primus  d'une  chose  due  par  Secundus  constitue 
une  novation  en  d'autres  termes,  que  la  formule  qui,  placée 
dans  la  bouche  de  Secundus  constituerait  une  novation , 
en  constitue  également  une  lorsqu'elle  est  placée  dans  la 
bouche  de  Primiis,  et  cela,  abstraction  faite  de  toute  excep- 
tion préalable  à  la  règle  Res  inter  alios  acta.  Mais  c'est  jus« 
tement  la  question.  De  ce  qu'il  y  a  novation  dans  le  fait 
par  un  débiteur  de  promettre  ce  qu'il  doit  déjà,  il  ne  ré- 
sulte nullement  qu'il  y  ait  également  novation  dans  le  fait, 
par  un  tiers,  de  promettre  ce  qu'un  débiteur  doit  déjà. 
Lorsqu'un  débiteur  promet  ce  qu'il  doit,  il  y  a  entre  sa 
dette  ancienne  et  la  dette  nouvelle  identité  juridique  d'ob- 
jet. Mais,  lorsqu'un  tiers  promet  la  même  chose,  y  a-l-il, 
en  dehors  de  toute  exception  à  la  règle  Res  inter  alios  acta, 
identité  juridique  d'objet  entre  sa  dette  et  la  dett3  du  débi- 
teur? On  l'affirme,  mais  on  ne  le  prouve  pas.  Je  vois  bien 
que  la  même  chose  matérielle  est  promise  par  le  tiers  et 
par  le  débiteur,  mais  je  ne  vois  pas  du  tout  que  cette  iden- 
tité matérielle  implique  d'elle-même  identité  juridique,  bref, 
que  la  nouvelle  dette  se  substitue  de  plein  droit  à  l'ancienne. 
On  répond  que  cela  s  accompUt  par  la  seule  puissance  de 
la  formule;  que  la  formule  de  la  novation  entraîne  d'elle- 
même  et  nécessairement  novation.  On  oublie  que  la  formule. 
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comme  tout  acte  jaridiqQe>  comporte  en  priocipe  des  effets 
purement  relatifs.  Telle  formule,  dans  la  bouche  du  débiteur, 
vaut  novalioD,  c'est-à-dire  extinction  d'une  dette  préexis- 
tante par  la  création  d'une  dette  nouvelle,  soit  ;  mais  la 
même  formule,  dans  la  bouche  d'un  tiers,  n'est  et  ne  peut 
être,  de  prime  abord,  qu'une  stipulation  ordinaire  :  car  pour 
nover,  c'est-à-dire  pour  éteindre  une  dette,  il  faut  avoir  le 
droit  de  nover,  c'est-à-dire  d'éteindre  une  dette;  et  ce  droit, 
le  tiers  qui  prononce  la  formule  de  la  novation  ne  l'a  pas, 
à  moins  qu'on  écarte  à  son  égard  la  règle  res  inter  alios 
acta,  et  qu'on  considère  comme  une  novation  la  stipulation 
qu'il  a  faite. 

C'est  en  effet  ce  qui  se  produit  :  les  Romains,  dans  cette 
hypothèse,  jettent  par  dessus  bord  la  règle  Res  inter  altos 
acta,  et  alors,  la  promesse  du  tiers,  qui  n^aurait  jamais 
été  sans  cela  qu'une  stipulation  ordinaire,  bien  qu'elle  se 
présentât  sous  la  forme  d'une  novation,  acquiert  la  vertu 
extinctive  qui  lui  manquait,  et  devient  une  complète  et 
véritable  novation.  Mais  il  est  indispensable  pour  cela  que 
la  règle  Res  inter  alios  acta  disparaisse  de  la  scène.  C'est 
ce  qui  a  lieu,  pour  la  raison  que  nous  avons  indiquée  plus 
haut  en  développant  notre  opinion. 

Il  nous  reste,  pour  clore  ce  débat,  à  écarter  d'un  mol 
le  rapprochement  tenté  par  nos  adversaires  entre  l'effet 
libératoire  de  Vexpromissio,  et  la  libération  des  codébiteurs 
solidaires  par  l'acceptilation  consentie  à  l'un  deux.  Ces 
deux  hypothèses  différent  du  tout  au  tout.  Lorsqu'un 
codébiteur  solidaire  reçoit  acceptilation  du  créancier,  la 


Digitized  by 


Googk 


^  75  - 

dette  ^i  s'éteint  en  sa  personne  est  bien  la  même  dette 
qae  celle  qui  pèse  sur  ses  codébiteurs  :  nous  l'admettons 
sans  peine  et  le  développerons  sous  peu.  Mais  pourquoi  ce 
résultat?  Parce  que  les  codébiteurs  solidaires  ont  tous 
concouru  à  la  création  de  la  dette  unique  qui  vient  de 
s'éteindre  dans  la  personne  de  Tun  d'eux.  Ils  ont  tous  été 
parties  à  la  stipulation  corréale,  et  la  dette  qui  en  résulte 
est  juridiquement  la  même  pour  eux  tous. 

Nous  maintenons  donc  notre  explication  de  l'effet  libé- 
ratoire de  la  novation  d'un  tiers.  L'opinion  que  nous 
venons  d'écarter  laisse  la  nôtre  debout. 

Dans  tout  ce  qui  précède,  nous  n'avons  pas  dit  un  mot 
du  constitut.  Mais  nous  pouvons  maintenant  comprendre 
pourquoi  Vexpromissio  peut  se  réaliser  par  lui.  Le  préteur 
l'a  calqué  de  tous  points  sur  la  novation  :  tous  les  résultat' 
que  l'on  peut  attendre  par  ce  dernier  acte,. il  a  voulu  qae 
la  novation  prétorienne,  le  constitut.  pût  également  les 
fournir.  Il  est  donc  inutile  ici  de  se  demander  si  une  obli- 
gation pourrait  naître  à  la  charge  du  consiituens  en  dehors 
de  toute  atteinte  préalable  à  la  règle  Res  inter  alioê  icta. 
Nous  sommes  en  présence  d'un  acte,  qui,  par  sa  définition 
même  et  son  but,  doit  procurer  aux  parties  les  mêmes 
avantages  que  la  novation. 


Nous  avons  provisoirement  admis  dans  les  développe- 
ments qui  précèdent,  que  l'acceplilation  et  le  pacte  de  non 
petendo  consentis  par  le  créancier  à  un  tiers  ne  profilent 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  76  - 

pas  au  débiteur.  Nous  devons  maintenant  revenir  sur  cette 
proposition,  pour  expliquer  certaines  solutions  qui  lui  sem- 
blent contraires  ;  il  s'agit  de  Tacceptilation  et  du  pacte  de 
non  petendo  intervenus  sur  une  dette  solidaire  ou  garantie 
par  des  fidéjusseurs. 

Occupons-nous  d'abord  de  la  corréalilé.  Voici  les  solu- 
tions qup  nous  rencontrons  dans  les  textes:  l""  L'acceplila- 
tion  faite  à  Tun  des  correi  promittendi  libère  tous  les 
débiteurs  (loi  2.  de  Dnob.  Rei$,  XLV,  2)  ;  2*^  le  pacte  de 
non  petendo  consenti  in  rem  à  Tun  des  correi  promittendi 
proGte  aux  autres,  mais  dans  le  cas  seulement  où  la  cor- 
réalité  était  accompagnée  d'une  société  entre  les  correi  pro- 
mittendi. 

Ces  solutions  sont  certaines,  et  il  semble  bien  qu'elles 
constituent  des  dérogations  formelles  à  la  règle  re$  inter  alios 
acta,  puisque  dans  les  deux  cas,  nous  voyons  des  personnes, 
les  correi  promittendi,  qui  n'ont  concouru  ni  à  Tacceptila- 
lion  ni  au  pacte  de  non  petendo,  profiler  cependant  de 
ces  actes  juridiques. 

Cette  critique  n'est  pas  exacte  :  les  solutions  que  nous 
venons  de  présenter  avec  les  textes  s'expliquent  au  contraire 
fort  bien.  Elles  résultent  de  principes  qui  en  commandaient 
l'adoption. 

En  effet,  si  Vacceptilatio  consentie  à  un  correus  peut 
être  invoquée  par  les  autres  correi,  cela  tient  uniquement 
à  la  doctrine  romaine  de  Videm  debitum  dans  la  corréalilé. 
L^obligalion  qui  pèse  sur  chaque  correus  est  la  même  :  una 
res  vertitur,  disenl  les  textes  :  il  n^y  a  qu'une  obligation 
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pour  tous  les  débiteurs.  Si  donc  Tan  d'eux  reçoîl  accepti- 
latioD,  TobligalioD  se  trouve  défiDÎtivement  éteinte  erga 
omnes.  Un  seul  acte  extinctif  est  nécessaire  poar  faire  dis- 
paraître une  obligation.  Quand  cet  acte  s'est  produit,  tout 
est  fini,  l'obligation  est  censée  n'avoir  jamais  exislé. 
De  quel  droit  par  conséquent  le  créancier  poursuivrait-il  un 
correus  quelconque  ?  Le  correu^  lui  répondrait  :  il  n'y  a 
plus  d'obligation. 

Cette  explication  est  si  vraie,  que  la  même  solution  s'ap- 
plique aux  autres  modes  d'extinction  qui  opèrent  ipso  jure, 
le  payement  (Inst.  III,  16,  §  1),  et  la  novalion  (Loi  20, 
ad  se.  Vellei.XYH). 

Passons  au  pacte  de  non  petendo  in  rem.  Si  le  correus 
promiitendi  auquel  il  n'a  pas  été  consenti  ne  pouvait  pas 
l'invoquer,  s'il  continuait  néanmoins  à  être  tenu  envers  le 
créancier,  il  se  retournerait  immédiatement  après  avoir 
payé,  contre  le  correus  auquel  le  pacte  a  été  consenti,  et  lui 
demanderait,  comme  socius,  de  supporter  sa  part  dans  la 
dette.  Ce  dernier  ne  bénéficierait  donc  pas,  en  fin  de  compte, 
du  pacte  que  le  créancier  lui  aurait  consenti.  Bref,  en  con* 
sentant  ce  pacte,  et  en  persistant  à  vouloir  se  faire  payer 
par  un  autre  correus,  le  créancier  se  contredit  :  il  a  voulu 
libérer  le  débiteur  auquel  il  a  consenti  un  pacte  de  non  pe- 
iendô  in  rem,  cela  n'est  pas  douteux  ;  comment  adraellre 
qu'au  mépris  de  cette  intention,  manifestée  par  un  acte  ju- 
ridique, il  lui  soit  permis  de  poursuivre  uue  personne, dont 
le  droit  incontestable  serait,  si  elle  devait  payer,  de  faire 
supporter  une  part  de  la  dette  à  celle  que  le  pacte  en  a 
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libérée?  Une  pareille  faculté  reconnue  au  créancier  équi- 
vaudrait à  déclarer  inefficace,  en  matière  de  corréalilé,  le 
pacte  de  non  petendo  in  rem.  Dans  celte  hypothèse,  autant 
vaudrait  le  rayer  purement  et  simplement  du  droit  Ro- 
main. 

Nous  pouvons  maintenant  aborder  la  fidéjussion.  L'ac- 
ceptilation  faite  au  débiteur  principal  libère  ipso  jure  le 
fidéjusseur,  et  réciproquement.  Le  pacte  de  non  petendo 
n'a  pas  autant  de  force.  Consenti  au  débiteur  principal,  il 
profite  au  fidéjusseur  ;  consenti  au  fidéjusseur,  il  ne  pro- 
fite pas  au  débiteur  principal.  Ces  solutions  se  compren- 
nent sans  peine. 

L'obligation  du  fidéjusseur  n'a  qu'une  vie  d'emprunt  ; 
elle  n'existe  qu'autant  qu'elle  peut  se  rattacher  à  une  obli- 
gation principale  sur  laquelle  elle  se  moule.  Lors  donc  que 
cette  obligation  principale  est  détruite,  il  est  impossible 
que  l'obligation  subsidiaire  lui  survive.  Aussi  Vacceptilatio 
consentie  au  débiteur  principal  ou  au  fidéjusseur,  libère-l* 
elle  celui  des  deux  qui  ne  Ta  point  obtenue,  parce  qu'elle 
se  réduit  à  un  payement  fictif  que  l'un  et  l'autre  pouvaient 
faire,  et  qui  éteignait  nécessairement  l'obligation  prin- 
cipale. 

Pour  le  pacte  de  non  petendo,  qui  consiste  dans  la 
simple  promesse  du  créancier  de  ne  pas  agir,  le  système 
change.  Lorsque  le  créancier  s'engage  de  la  sorte  envers  le 
débiteur  principal,  il  est  impossible  de  lui  permettre  d'agir 
contre  le  fidéjusseur,  qui  se  retournerait  immédiatement 
contre  le  débiteur  libéré.  Le  pacte  in  rem  consenti  par  le 
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créancier  sérail  donc  réduit  à  néant  contrairement  à  l'in- 
tention que  le  Préleur  suppose  chez  les  parties.  Mais  lors- 
que le  créancier  fait  remise  au  fidéjusseur,  il  ne  résulte 
nullement  de  cet  acte  qu'il  entende  libérer  le  débiteur  princi- 
pal ;  comme  celui-ci,  s'il  paye,  n'a  pas  de  recours  contre 
l'autre,  l'abandon  que  le  créancier  fait  de  ses  droits  s'inter- 
prète strictement  et  ne  proQte  qu'à  celui  qui  l'obtient. 


II 


Envisageons  maintenant  l'hypothèse  où  le  débiteur  reçoit 
sa  libération  d'un  tiers,  à  l'insu  ou  contre  le  gré  du  créan- 
cier. C'est  la  seconde  face  de  l'application  de  la  règle  res 
inier  alios  acia  à  la  dissolution  des  rapports  juridiques. 
Les  Romains  la  maintiennent  alors  dans  toute  son  énergie. 
La  libération  ainsi  obtenue  ne  produira  aucun  effet. 

Il  y  a  toutefois  une  exception  curieuse  à  cette  solution 
si  rationnelle.  Nous  faisons  allusion  au  pacte  de  remise 
intervenu  devant  le  magistrat  entre  les  créanciers  d'un  in- 
solvable défunt  et  son  héritier.  Ce  pacte  présente  les  trois 
particularités  suivantes  :  l""  Il  suffit  qu'un  certain  nombre 
de  créanciers  l'accordent  au  débiteur  pour  qu'il  soit  oppo- 
sable à  ceux  qui  n'ont  pas  participé  à  sa  formation  ;  2""  il 
est  rendu  obligatoire  par  le  pouvoir  judiciaire  ;  S""  une  fois 
le  payement  du  dividende  effectué,  le  débiteur  se  trouve 
libéré.  Nous  nous  bornerons  à  formuler  ces  idées  très 
générales,  ne  voulant  pas  nous  occuper  en  détail  d'une 
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institution  toute  spéciale,  qui  ferait  à  elle  seule  le  sujet 
d'un  travail  nouveau. 


Nous  connaissons  maintenant  la  règle  re$  inter  altos 
acta  dans  ses  applications  principales.  L'extension  considé- 
rable que  les  Romains  lui  ont  donnée  reflète  leur  esprit 
logique  ;  les  tempéraments  qu'ils  y  ont  apportés,  leur  sens 
pratique  ;  enfin  la  forme  dont  ils  les  ont  revêtus,  leur 
amour  de  l'harmonie  juridique.  Ces  trois  tendances,  qui 
résument  le  Droit  romain  tout  entier,  se  manifestent  avec 
une  grande  énergie  dans  notre  sujet.  Voilà  ce  qui  en  ren- 
dait l'élude  particulièrement  attrayante.  Retrouver  l'esprit 
d'une  législation  dans  la  moindre  des  solutions  qu'elle  a 
consacrées,  tirer  des  lois  générales  des  faits  les  plus  humbles, 
c'est  l'objet  unique  el  aussi  le  puissant  intérêt  de  la  science. 
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DROIT    FRANÇAIS 


DES  CONTRE-LETTRES 


Une  personne  produit  contre  une  autre  un  acte  consta- 
tant une  convention  conclue  entre  elles.  Renferme-t-il,  sur 
cette  convention,  la  vérité  complète  et  nue  ?  En  d'autres 
termes,  y  a-t-il  une  correspondance  parfaite  entre  la  con- 
vention prouvée  et  la  convention  réelle  ?  Pas  toujours. 
Souvent,  au  contraire,  la  personne  qui  se  verra  opposer 
un  contrat,  prétendra  :  ou  bien  que  son  adversaire  ne 
tient  pas  compte  de  certaines  clauses,  à  la  vérité  non 
écrites,  mais  néanmoins  réellement  consenties,  —  ou  bien 
que  l'acte  entier  a  été  modifié,  reformé,  annulé  par  une 
seconde  convention  également  écrite  et  dont  elle  £ait  con« 
naître  la  teneur.  Telle  est  la  double  défense  dont  cette  per- 
sonne sera  tentée  d'user  —  ou  bien,  acceptant  dans  toutes 
ses  conséquences  la  convention  originaire,  elle  contestera 
seulement  la  preuve  qui  en  a  été  fournie  ;  ou  bien,  atta- 
quant le  fond  même  de  cette  convention,  elle  opposera 
une  convention  additionnelle  et  en  réclamera  Texécution. 


Digitized  by 


Googk 


—  8i>  - 

Il  est  facile  de  montrer  qu'une  législation  qui  lais- 
serait le  champ  libre  à  de  pareils  procédés,  garantirait 
bien  imparfaitement  la  solidité  des  engagements.  Repre- 
nons en  effet  l'eiamen  du  système  de  défense  que  nous 
venons  de  supposer. 

Une  convention  est  invoquée,  on  en  fournit  le  preuve. 
Celte  preuve,  c'est  un  acte  écrit,  authentique  ou  sous-seing 
privé,  détaillant  minutieusement  toute  une  série  de  dispo- 
sitions, établissant  en  un  mot  Texistence  d'un  contrat  com- 
plet, dont  toutes  les  clauses  s'adaptent  exactement  l'une 
à  l'autre.  En  outre,  la  loi  a  multiplié  les  précautions  pro- 
tectrices des  parties.  L'acte  authentique  est  rédigé  par 
un  officier  public  dont  elle  présume  l'honorabilité  et  la 
compétence  ;  celte  présomption,  fondée  sur  l'expérience 
journalière,  est  corroborée  par  une  foule  de  mesures  pré- 
ventives ou  répressives.  L'acte  sous-seing  privé  lui-même, 
où  cependant  la  garantie  de  la  solennité  fait  défaut,  exige 
encore,  pour  sa  validité,  certaines  conditions  de  forme 
dont  l'accomplissement  témoigne  assez  que  l'attention  des 
parties  a  été  appelée  sur  la  convention  dont  elles  rédigeaient 
la  preuve.  Et  l'on  permettrait,  après  tant  de  soins  pris, 
d'élever  contre  cet  acte  un  soupçon  d'infidélité  ou  d'inexac- 
titude, isur  la  foi  de  paroles  prononcées  lors  de  sa  rédaction 
et  conservées  à  la  justice  par  la  mémoire  douteuse  des 
témoins  !  L'une  des  parties,  chargée  de  la  preuve,  s'acquit- 
terait intégralement  de  cette  obligation,  et  représenterait  un 
écrit  ;  l'autre,  la  plus  négligente,  puisqu'elle  invoque  des 
clauses  que  rien  ne  l'empêchait  d'insérer  dans  l'acte  origi- 
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nal,  s'en  tirerait  avec  UDe  simple  preuve  testimoniale! 
Bref,  la  réglementation  minatieuse  de  l'acte  authentique 
et  de  l'acte  sous-seing  privé  manquerait  de  sanction.  Ce 
serait  pour  le  moins  singulier.  Aussi  le  législateur  de  1804 
a-t-il  inséré  dans  le  Code  l'article  1341,  ainsi  conçu  : 
«...  Il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et 
outre  le  contenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué 
avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes,  encore  qu'il 
s'agisse  d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  150  fr.  » 

Ce  texte  pare  au  premier  péril.  Désormais  la  présomp- 
tion de  vérité  de  l'acte  écrit  ne  cédera  qu'à  la  production 
d'autres  actes  écrits,  contraires  à  sa  teneur.  C'est  un  grand 
pas  de  fait  :  mais  il  faut  en  faire  un  second.  Malgré  l'article 
1341,  il  reste  en  effet  possible  d'opposer  à  la  convention  pri- 
mitive une  convention  nouvelle  qui  la  modifie  en  tout  ou 
en  partie.  Il  suffit  pour  cela  que  cette  seconde  convention 
soit  prouvée  par  écrit.  Cette  faculté  pourrait  devenir  la 
source  de  nombreux  abus.  Une  personne  en  accepte  une 
autre  pour  débitrice;  la  solvabilité  de  celle-ci  repose  sur  un 
examen  sérieux  des  opérations  dans  lesquelles  elle  est  enga- 
gée, c'est-à-dire,  avant  tout  des  contrats  qu'elle  a  faits.  Que 
dire  alors,  si  plus  tard  tous  les  engagements  où  elle  jouait 
le  rôle  de  créancier  et  qui  par  conséquent  avaient  fondé  son 
crédit,  se  trouvent  simulés,  et  s'évanouissent  devant  la 
preuve  légale  de  conventions  modificatrices  restées  jusqu'alors 
secrètes?  Les  droits  que  ces  contrats  apparents  conféraient 
à  votre  débiteur,  répondra-t-on,  n'ont  jamais  eu  qu'une 
existence  feinte.  En  réalité,  il  n'en  était  nullement  investi. 
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II  n'a  donc  pu  voas  les  engager.  Vous  êtes  son  ayant-cause, 
rien  de  plus,  nous  vous  opposons  le  principe  rappelé  dans 
Tarlicle  2125  du  Code  civil  :  Jiemo  plus  juris  in  alium 
transferre  potest,  quam  ipse  habet.  —  Autre  exemple  : 
j'achète  un  fonds  de  commerce.  Mon  vendeur  me  produit 
l'acte  de  vente  qui  l'en  a  rendu  propriétaire,  et  lui  permet 
do  me  le  transmettre.  Puis  survient  l'auteur  de  mon  ven- 
deur, qui  fait  tomber  l'acte  de  vente  consenti  au  mien,  en 
me  prouvant  que  cet  acte  n'a  jamais  été  sérieux.  Une  con- 
vention additionnelle  en  rétractait  toutes  les  clauses.  Je  me 
trouve  donc  avoir  acquis  la  chose  d'autrui.  Je  n'ai  pour 
moi  que  les  droits  de  mon  vendeur  :  ils  sont  néant.  —  Au 
lieu  d'un  fonds  de  commerce,  meuble  incorporel,  j'aurais 
pu  supposer  soit  un  meuble  corporel,  soit  un  immeuble. 
Mais  alors  la  solution  aurait  changé  ;  l'article  2279  dans  le 
premier  cas^  et  peut-être  la  loi  de  23  mars  1855  dans  le 
second  auraient  paralysé  à  mon  avantage  le  principe  de 
l'article  2125.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  avons  construit  deux 
hypothèses  dans  lesquelles  des  conventions  secrètes,  si  elles 
étaient  opposables  à  des  personnes  tierces,  pourraient  leur 
causer  un  grave  préjudice.  C'est  précisément  ce  que  l'arti- 
cle 1321  a  pour  résultat  d'empêcher.  Il  enlève  en  effet 
toute  yertu  à  ces  conventions  en  tant  qu'on  voudrait  les 
invoquer  contre  des  tiers,  t  Les  contre-lettres,  dit-il 
ne  peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre  les  parties  contractan- 
tes ;  elles  n'ont  point  d'effet  contre  les  tiers.  » 

Ainsi  d'une  part,  l'article  1321  établit  une  restriction  au 
principe  général  que  les  actes  d'une  personne  refléchissent 
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contre  ses  ayaot-caose.  De  l'aatre,  il  se  présente  à  nous, 
comme  la  seconde  face  d'an  système  dont  l'article  1341  for- 
me la  première.  —  Ces  deax  textes  ont  en  effet  ceci  de  com- 
man  qu'ils  servent  tous  deux  à  garantir  la  sincéritédes  contrats 
tels  que  les  relatent  les  actes  originaux.  —  L'article  1341 
l'assure  entre  les  parties,  au  point  de  vue  de  la  preuve  de 
la  convention  ;  l'article  1321,  à  l'égard  de  certains  ayant- 
cause  de  ces  mêmes  parties,  au  point  de  vue  du  fond  de  la 
conve&tion. 


Une  étude  détaillée  de  l'article  1341  ne  rentre  pas  dans 
le  plan  de  ce  travail.  --  C'est  uniquement  de  l'article  1321 
que  nous  avons  à  nous  occuper.  Mais  nous  avons  dû 
faire  ressortir,  au  préalable,  l'étroite  connexion  de  ces  deux 
textes.  Par  là,  l'impérieux  besoin  de  l'un  et  de  Tautre  a 
été  plus  facilement  aperçu.  En  outre,  dans  certaines  ques- 
tions qui  seront  examinées  plus  loin,  nous  aurons  à  discu- 
ter l'application  proposée  de  l'article  1341. 

Qu'est-ce  donc  qu'une  contre-lellre,  et  quels  en  sont  les 
effets?  Telles  sont  les  deux  questions  que  nous  devons  ré- 
soudre. Abordons  immédiatement  la  première. 


Bartin 
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;  CHAPITRE  PREMIER. 

qu'est-ce  qu'une  contre-lettre? 

Je  la  définis  : 

Udg  convenlion  suf  primant  une  convention  préexistante 
et  non  sérieuse,  on  certaines  clauses  non  sérieuses  d'une 
convention  préexistante,  les  parties  restant  les  mêmes  dans 
les  deux  actes* 

J'essaierai  de  justifier  cette  définition.  Puis  je  reprendrai 
successivement  chacun  de  ses  termes  pour  l'analyser  à  fond. 

Il  ne  paraît  pas  que  les  dangers  de  la  simulation  aient 
frappé  les  jurisconsultes  romains.  Ils  s'en  référaient  à  l'acte 
réel,  sans  tenir  aucun  compte  de  l'acte  apparent.  C'est 
le  principe  que  pose  Modestin,  dans  la  loi  54  (D.  de 
oblig.  et  action,  XLIV,  7).  La  loi  6  (D.pro  donatOy  XLI,  6) 
contient  une  application  de  la  même  idée.  —  Le  droit  impé- 
rial maintint  cette  tradition.  Au  Code  de  Justinien,  le  titre  22 
duLiv,  IV  porte  cette  rubrique  :  Plus  valere  quod  agitur 
quam  quod  simulatè  concipitur.  La  loi  2  prévoit  l'hypo- 
thèse où  un  mari  achetant  un  immeuble  déclare  l'acheter 
pour  sa  femme  alors  que  lui-même  est  le  véritable  acheteur. 
Le  texte  déclare  en  termes  absolus  que  l'immeuble  appar- 
tiendra au  mari.  Ses  créanciers  pourront  exercer  leur  gage 
îsur  ce  bien,  non  les  créanciers  do  la  femme. 
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La  doctrine  romaine  fat  acceptée  d'abord  par  notice 
ancien  droit.  Cujas  l'expose  dans  ses  Paratitla  in  codicem. 
Il  faut  descendre  jusqu'au  xvu*  siècle  pour  trouver  trace 
d'une  réaction  contre  le  principe  trop  large  du  droit  romain. 
Deux  arrêts  du  Parlement  de  Paris,  l'un  de  mai,  l'autro 
de  décembre  1633^  rapportés  dans  Dufresne  (I,  pp.  173 
et  177)  décident  que  les  contre-lettres  ne  sont  pas  opposa- 
bles aux  tiers.  C'est  exactement  le  principe  de  l'articlo 
1321.  Nous  remarquerons  que  l'arrêliste  passe  rapidement 
sur  les  motifs  de  la  décision,  ce  qui  semble  indiquer  qu'il 
s'agit  là  d'une  doctrine  déjà  ancienne,  et  couramment 
reçue.  D'autre  part,  labsence  d'une  définition  précise  de  la 
contre-lettre  permet  de  supposer  que  cette  réaction  contre 
le  droit  romain  partit  des  praticiens  et  non  des  jurisconsultes. 
Nous  n'avons  pu  retrouver  aucun  monument  de  jurispru- 
dence antérieur  à  ces  deux  arrêts.  Les  auteurs  de  l'ancien 
droit  se  réfèrent  d'ailleurs  constamment  à  eux.  Nous  citerons 
particulièrement  Brillon  (v""  contre  ht Ire^  n""  7)  et  Denisart 
(t?**  contre-lettre,  n^  3). 

Nous  résumerons  ainsi  ces  quelques  renseignements: 
parmi  les  actes  simulés  que  le  droit  romain  validait  en 
bloc,  la  jurisprudence,  vers  le  commencement  du  xvii*  siè- 
cle, en  distingua  quelques-uns,  qui  lui  parurent  sans  doute 
plus  dangereux  que  les  autres,  et  que,  sous  le  nom  de 
contre-lettres,  elle  refusa  de  laisser  opposer  aux  tiers. 

Mais  la  science  s'en  empara  bien  vite.  Nous  lisons  dans 
les  Lois  Civiles,  de  Domat  (première  partie,  liv.  III,  titre' 
VI,  section  II,  n~  14  et  15)  :  hLqs  contre-leUres  sont 
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des  actes  que  ceux  qui  Irailent  ensemble  séparent  de  leurs 
conventions  lorsqu'ils  ne  veulent  pas  y  comprendre  ce 
qu'ils  se  réservent  d'expliquer  par  ces  contre-lettres  :  de 
sorte  que  la  contrariété  entre  un  traité  et  une  contre-lettres 
ne  le  détruit  pas,  mais  y  apporte  des  restrictions,  ou  au- 
tres changements  que  les  parties  ont  voulu  y  faire.  Ainsi, 
par  exemple,  si  dans  un  contrat  de  vente  le  vendeur  s'o- 
blige à  garantir  de  toutes  évictions,  et  que  par  une  contre- 
lettre  l'acheteur  reconnaisse  qu'il  consent  que  le  vendeur 
ne  demeure  garant  que  de  ses  faits  et  promesses,  la  con- 
trariété de  ces  deux  conventions  n'aura  pas  l'effet  d'anéan- 
tir l'une  et  l'autre  :  car  on  voit  que  l'intention  des  parties 
est  que  le  contrat  subsiste  avec  la  condition  réglée  par  la 
contre-lettre.  Ainsi,  celui  qui,  s'obligeant  pour  une  somme 
prend  une  déclaration  du  créancier  que  l'obligation  n'aura 
son  effet  que  pour  la  moitié,  n'en  devra  que  ce  qui  aura 
été  convenu  par  cet  autre  écrit.  Et  quoique  les  contre- 
lettres  soient  de  la  même  date  que  les  actes  qu'on  y  expli- 
que et  qu'on  y  change,  elles  sont  considérées  comme  une 
seconde  volonté  qui  révoque  la  première  ou  qui  y  déroge. 

NM5  :  c  La  règle  expliquée  dans  larticle précédent  ne 
doit  pas  s'entendre  indistinctement  de  toute  sorte  de  contre- 
lettres,  mais  elle  est  bornée  à  celles  qui  peuvent  avoir  leur 
effet  entre  les  contractants,  sans  blesser  Tintérêt  d'aucune 
autre  tierce  personne.  Et  les  contre*lettres,  et  tous  les 
actes  secrets,  qui  dérogent  aux  contrats,  ou  qui  y  apportent 
quelque  changement^  n'ont  aucun  effet  à  l'égard  des  per- 
sonnes tierces  dont  i^intérét  y  serait  blessé.  Ainsi,  par 
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exemple,  si  ud  père  mariant  sod  fils  loi  doDoait  en  faveur 
de  ce  mariage  ou  une  somme  d'argent,  ou  une  terre,  ou 
une  charge,  prenant  de  lui  une  contre-lettre  que  le  don  ne 
vaudrait  que  pour  une  moindre  somme,  ou  que  le  fils  ren« 
drail  sur  la  terre,  ou  sur  la  charge,  quelque  somme  dont 
ils  seraient  convenus  entr'eux  ;  cette  conlre-leltre  n'aurait 
aucun  effet  à  l'égard  de  la  femme  et  des  enfants  qui  na!- 
Iraient  de  ce  mariage,  ni  des  autres  personnes  tierces,  qui 
pourraient  s'y  trouver  intéressées,  comme  des  créanciers 
de  ce  fils.  Car  cette  convention  serait  une  infidélité  qui 
blesserait  les  bonnes  mœurs,  et  la  foi  due,  non-seulement 
à  la  femme  cl  à  ses  parents  qui  n'auraient  pas  consenti  au 
mariage  avec  les  conditions  de  cette  contre-lettre,  mais  à 
toutes  les  personnes  que  cette  fraude  pourrait  regarder. 
Et  il  est  de  l'intérêt  public  de  réprimer  le  mauvais  usage 
que  peuvent  faire  les  particuliers  de  la  facilité  qu^ils  ont 
dans  leurs  familles,  de  colluder  entr'eux  pour  tromper 
par  de  pareils  actes.  > 

Ce  qui  ressort  de  ces  lignes  peut  se  résumer  en  peu  de 
mots.  La  contre-lettre  est  privée  de  toute  vertu  à  l'égard 
des  tiers,  quelque  forme  qu'elle  ait  revêlue.  Cela  est  im- 
portant à  noter.  En  second  lieu,  Domat  essaie  une  défini- 
lion  de  la  contre-lettre.  Il  résulte  certainement  de  ses 
explications  que  la  contre-lettre  est  une  convention  modi- 
fiant une  convention  préexistante,  entre  les  mêmes  person- 
nes. Coexistence  de  deux  conventions  contradictoires, 
identité  de  parties,  voilà  deux  éléments  nettement  indi- 
qués par  Domat.  Mais  il  semble  passer  sous  silence  un 
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troisième  caractère.  Il  ne  dit  pas  que  la  première  conven- 
tion n'a  jamais  été  sérieuse  dans  Tinlention  des  parties  : 
d'où  on  a  pensé  pouvoir  conclure  que  l'ancien  droit  pro- 
hibait à  l'égard  des  tiers  sous  le  nom  de  contre-lettres, 
même  les  modifications  apportées  à  un  contrat  préexistant 
et  sérieux.  Le  mutuel  dissentiment,  dans  cette  doctrine^ 
est  une  contre-lettre  à  l'acte  primitif.  Je  crois  que  les  in- 
terprêtes ont  méconnu  le  véritable  sens  des  paroles  de  Do- 
mat.  Je  répondrai  en  eiïel  :  l""  que  Domat  parait  donner  à  la 
contre-lettre  un  caractère  permanent  de  fraude,  semble, 
en  un  mot,  lier  ces  deux  idées,  l'idée  de  fraude  el  l'idée 
de  contre-lettre  ;  2^  en  outre,  il  se  réfère  dans  ses  notes 
au  litre  Plus  Valere,  où  certainement  on  suppose  toujours 
une  convention  primitive  simulée. 

L'idée  que  Domat  cherchait  à  faire  prévaloir  sur  les 
eiïets  des  contre-lettres  ne  fut  pas  admise  par  la  jurispru- 
dence. Un  arrêt  du  27  juillet  1698  (Denisart,  n^  6)  per- 
met d^opposer  aux  tiers  les  lettres  passées  devant  notaires 
et  enregistrées.  Denisart,  qui  rapporte  cette  doctrine,  en 
adopte  le  principe,  mais  sans  exiger  la  formalité  de  l'en- 
registrement. 

On  voit  que  l'ancien  droit  manquait  d'une  idée  fixe  à 
laquelle  il  pût  s'attacher  pour  déterminer  les  effets  de  la 
contre-lettre.  En  revanche,  les  auteurs  approfondissaient 
la  nature  de  cet  acte  et  en  donnaient  des  définitions  plus 
précises. 

Je  lis  dans  la  Refonte  du  Dictionnaire  de  droit  et  de 
pratique  de  Perrière  (1740)  le  passage  suivant:  «  Les 
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coDtre^ettres  sont  des  pactions  secrètes  faites  coalre  un 
coDlrat,  dérogeantes  à  icelui  oa  aux  clauses  qui  y  sont 
portées  :  comme  si  Titius  constitue  une  rente  au  proGt  de 
Mœvius,  et  que  par  un  acte  séparé  Mœvius  reconnaisse  que 
la  rente  ne  lui  est  point  due,  et  que  si  le  contrat  on  a  été 
passé  à  son  profit,  ce  n'a  été  que  pour  lui  faire  plaisir,  ou 
bien  pour  faire  plaisir  à  une  autre  personne  à  qui  la  rente 
appartient  véritablement.  —  H  y  a  une  très  grande  différence 
entre  la  contre-lettre  et  la  déclaration  au  profit  d'un  tiers. 
La  contre-lettre  détruit  entièrement  le  contrat  ou  l'acte,  et 
fait  connaître  qu'il  n'est  pas  sérieux  ;  mais  la  déclaration 
au  profit  d'un  tiers  ne  détruit  pas  l'acte  sur  lequel  elle  est 
faite  ;  elle  fait  seulement  connaître  que  le  droit  de  pro[)riété 
dudit  acte  appartient  à  la  tierce  personne  qui  est  noaimée 
dans  la  déclaration,  et  au  profit  de  qui  elle  est  faite. 

c  On  dit  contre-lettre,  parce  qu'en  cet  endroit  lettre  est 
prise  pour  un  acte  obligatoire  ;  ainsi  une  contre-lettre  est 
un  acte  contraire  à  la  lettre»  obligation  ou  contrat,  qui 
prouve  que  celui  qui  parait  véritable  ou  sérieux,  ne  l'est 
pas. 

t  C'est  un  détour  concerté  entre  les  parties,  pour  retenir 
d'une  main  ce  qu'on  abandonne  de  l'autre,  ou  pour  mettre 
à  couvert  ce  qu'on  appréhende  d'engager,  et  de  rendre 
connu  et  public.  En  un  mot,  c'est  une  fine  précaution,  qui 
peut  quelquefois  rendre  suspecte  la  foi  de  ceux  qui  en 
usent. 

f  Les  contre- lettres  ne  font  foi  que  lorsqu'elles  sont 
passées  par  devant  notaires,  ou  reconnues  en  justice  :  au- 
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trement  il  serait  au  pouvoir  des  parties  de  se  servir  d'anti- 
datés, au  préjudice  d'un  tiers.  > 

(Perrière,  I,  pp.  427,  428,  Edit.  de  1779). 

Je  cite  encore  Denisart  :  (Collection  de  Décisions,  tome 
V.  p.  491.  éd.  de  1786).  t  Une  contre-lettre  est  un  acte 
secret,  qui  détruit,  eu  tout  ou  en  partie,  un  acte  qui,  par 
sa  nature,  est  destiné  à  être  produit  en  public. 

«  II  ne  faut  point  confondre  les  contre  lettres  avec  les  dé- 
clarations qui  se  font  quelquefois  par  rapporta  des  contrais 
de  vente,  des  obligations  ou  des  transports.  La  contre-lettre 
anéantit,  en  tout  ou  en  partie,  Facte  auquel  elle  se  réfère, 
au  lieu  que  la  déclaration  n'a  pour  objet  que  de  détermi- 
ner le  véritable  acquéreur,  le  véritable  créancier  ouïe  véri- 
table cessionoaire. 

<  Les  contre-lettres  sont  ordinairement  défavorables,  parce 
qu'elles  servent  à  faciliter  le  mensonge  et  le  dol  ;  c'est  par 
leur  moyen  qu'un  homme  de  mauvaise  foi  parvient  à  trom- 
per ses  créanciers  en  leur  présentant  des  biens  qu'il  ne 
possède  pas,  ou  des  créances  actives  qui  n'existent  pas. 
Aussi  les  notaires  qui  ont  reçu  les  actes  qu'on  veut  anéantir 
par  les  contrè-letlres,  ne  peuvent-ils  point  recevoir  les 
contre-lettres,  à  peine  d'être  réputés  participant  de  la 
fraude  qui  en  est  presque  toujours  le  principe. 

<  Les  contre-lettres,  pour  pouvoir  être  opposées  à  des 
tiers,  doivent  être  passées  devant  notaires,  ou  reconnues 
en  justice  ;  ^t  il  doit  en  rester  minute,  sans  quoi  elles  ne 
peuvent  produire  d'effet  contre  eux. 

c  II  faut  aussi  qu'elles  aient  été  passées  en  même  temps 
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qae  Tacle  auquel  elles  dérogent  ou  qu'elles  détruisent.  > 
11  résulte  de  ces  textes  qu'à  la  fin  de  rancien  droit,  les 
contre-lellres  étaient  opposables  aux  tiers,  lorsqu'elles 
avaient  été  passées  devant  notaires.  Certaines  personnes 
ont  cru  pouvoir  avancer  que  ces  contre-lettres  opposables 
aux  tiers  étaient  précisément  ces  modincalions  à  un  contrat 
sérieux,  pour  lesquelles  nous  répudiions  tout  à  l'heure  la 
qualification  de  contre-lettre.  Il  nous  est  encore  impossible 
d'adhérsr  à  cette  opinion  :  d  abord,  les  textes  que  nous 
venons  de  rapporter  exigent  uniquement  l'intervention  du 
notaire  pour  que  la  contre-lettre  soit  opposable  aux  tiers  ; 
ils  ne  se  préoccupent  nullement  de  la  question  de  savoir  si 
la  contre-lettre  porte  ou  non  sur  un  acte  sérieux.  Il  y  a 
plus  :  le  passage  de  Perrière  est  directement  contraire  à 
cette  hypothèse.  Je  crois  donc  devoir  la  repousser  et  con- 
clure qu'à  la  fin  de  l'ancien  droit  :  l*'  la  modification  ap- 
portée à  un  acte  sérieux  n'était  pas  une  contre  *  lettre  ; 
2**  que  la  contre-lettre  véritable,  mais  rédigée  devant  no- 
taire, était  opposable  aux  tiers. 

Enfin,  pour  achever  la  physionomie  de  celte  législation, 
nous  appellerons  l'attention  sur  la  défaveur  qui  s'attachait 
à  la  contre -lettre.  Le  fragment  de  Denisart  est,  à  ce  point 
de  vue,  le  plus  curieux.  On  remarquera  en  effet  qu'il  met 
au  premier  rang  des  victimes  de  la  contre-lettre  les  créan- 
ciers du  signataire.  C'était  sentir  bien  vivement  le  besoin 
d'une  énergique  protection  que  de  songer  à  des  personnes 
que  les  principes  traditionnels  livrent  à  la  merci  de  leur 
débiteur.  La  responsabilité  civile,,  dont  le  même  juriscon- 
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suite  charge  le  notaire,  double  rédacteur  de  l'acte  apparent 
et  de  Tacte  secrel,  nous  paraît  encore  un  indice  précieux 
de  Tesprit  du  temps.  On  cherchait  à  so  préserver  des 
contre- lettres  par  tous  moyens,  faute  d'un  texte  précis  qui 
en  réprimât  l'excès. 

Ce  texte,  le  Code  civil  le  contient  :  c'est  l'article  1321. 
Il  semblerait  qu'il  a  mis  un  terme  à  toutes  les  incertitudes 
des  anciens  légistes.  Cela  n'est  malheureusement  pas  exact, 
car  il  ne  contient  aucune  définition  de  la  contre-lettre. 
Aussi,  un  seul  des  caractères  que  nous  attribuons  à  cet 
acte  est- il  reconnu  par  tout  le  monde  :  c'est  la  coexistence 
de  deux  conventions  contradictoires.  Sur  tous  les  autres 
points,  il  y  a  dissentiment  et  controverse.  On  se  demande 
toujours  s'il  faut  comprendre  sous  la  dénominilion  de 
contre-lettre,  non  seulement  toute  convention  substituée  à 
un  acte  simulé,  mais  encore  toute  rètractalion  sérieuse 
d'un  acte  antérieur  également  sérieux.  Il  faudrait,  dans  ce 
cas,  mettre  sur  la  même  ligne  le  mutuel  dissenlimenl  et  la 
simulation  par  contre-lettre.  Ce  serait  l'établissement  dans 
le  droit  moderne  de  la  doctrine  que  certains  interprètes 
ont  voulu  retrouver  à  la  6n  de  l'ancien  droit.  U Exposé  des, 
motifs,  de  Bigot  de  Préameneu  (Locré,  XII,  p.  395), 
appuie  cette  opinion  avec  une  grande  force  :  «  Les  con- 
tractants, dit-il,  peuvent  révoquer  ou  modifier  à  leur  gré 
leurs  obligations  ;  mais  le  plus  souvent,  lorsqu'ils  revien- 
nent ainsi  sur  leurs  engagements,  et  surtout  lorsque  c'est 
dans  le  même  temps  où  ils  ont  été  formés,  il  y  a  une  in- 
tention coupable  :  celle  de  tromperies  tierces  personnes  par 
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UD  acte  qui  est  en  apparence  sérieux.  Ce  n^est  pas  un 
motif  pour  défendre  en  général  et  sans  dislinclion  les  con- 
tre-lettres; les  contractants  peuvent  résoudre  leurs  enga- 
gements comme  ils  peuvent  les  former.  Le  droit  naturel 
des  contractants  et  celui  des  tierces  personnes  sont  main- 
tenus en  déclarant  que  les  contre-lettres  n'ont  d'effet 
qu'entre  les  parties  et  ne  peuvent  être  opposées  aux  tierces 
personnes.  » 

Nous  n'admettons  pas  cette  opinion.  Nous  remarquerons 
d'abord  qu'en  principe,  les  ayant-cause  d'une  personne 
doivent  subir  tous  les  actes  qu'elle  a  fait  antérieurement  à 
celui  d'où  est  née  leur  qualité  d'ayant-cause.  Il  y  a  plus  : 
certains  de  ces  ayaot-cause,  les  créanciers  chirographaires^ 
subissent  tous  les  actes  de  leur  auteur  quelle  qu^en  soit  la 
date.  Voilà  les  principes,  voilà  le  droit.  Lors  donc  qu'il 
s'agit  d'écarler  les  solutions  qu'ils  imposent,  il  est  néces- 
saire qu'un  texte  formel  nous  y  autorise,  et  ce  texte,  nous 
devons  en  user  avec  les  plus  grandes  précautions  et  l'in- 
terpréter strictement.  Ce  ne  serait  pas  le  faire  que  de  frap- 
per avec  l'article  1321  non-seulement  les  contre-lettres 
proprement  dites,  —  c'est-à-dire  les  actes  secrets  qui  impli- 
quent simulation,  contre  lesquels  ce  texte  est  évidemment 
dirigé,  —  mais  aussi  toute  résolution  d'un  contrat  antérieur 
pour  mutuel  dissentiment.  Car,  pour  appliquer  le  texte  à 
cette  dernière  opération,  il  faut  s'en  rapporter  aveuglément 
à  des  indices  que  nous  fournissent  les  travaux  prépara- 
toires. Ces  indices,  c'est  le  passage  ambigu  du  rapport  de 
Bigot  de  Préameneu.  Passage  ambigu,  disons-nous  ;  car. 
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après  avoir  dil  que  t  les  contractants  peuvent  résoudre  ou 
révoquer  leurs  engagements  comme  ils  peuvent  les  for- 
mer > ,  l'orateur  déclare  simplement  que  <  le  droit  des 
tiers  est  maintenu  en  déclarant  que  les  contre-lettres  n'ont 
d'effet  qu'entre  les  parties,  >  —  Il  ne  résulte  nullement 
de  ces  mots  que  le  domaine  de  la  contre-lettre  soit  le  même 
que  celui  de  la  révocation  des  engagements»  bref,  que  ces 
deux  termes  soient  synonymes.  Ou  peut  au  contraire  inter- 
préter les  paroles  de  Bigot  de  Préameneu  en  ce  sens  que 
la  révocation  des  engagements  est  toujours  licite,  mais 
que,  par  exception,  lorsqu'elle  a  lieu  par  contre-lettre,  elle 
n'est  pas  opposable  aux  tiers.  Cette  induction  est  confirmée 
par  les  lignes  qui  précèdent  :  Bigot  de  Préameneu  y  indique 
en  effet  assez  nettement  les  traits  caractéristiques  qui  dis- 
tinguent la  contre-lettre  du  mutuel  dissentiment.  Nous  ne 
nous  flattons  certes  pas  d'avoir  fait  entièrement  dispa- 
raître Tobscurité  du  passage  que  nous  avons  transcrit  ;  mais 
nous  en  avons  diminué  la  valeur.  Nous  n'en  demandions 
pas  davantage  ;  car,  si  l'on  songe  que  l'opinion  d'après  la- 
quelle l'article  1321  frappe  le  mutuel  dissentiment,  a 
besoin,  pour  être  admise,  des  preuves  les  plus  formelles, 
puisqu'elle  fait  brèche  à  des  principes  fondamentaux,  un 
simple  doute  suffit  pour  l'écarter.  Ce  doute,  nous  l'avons 
fait  naître. 

Nous  le  fortifierons  encore,  et  nous  aurons  doublement 
justifié  le  rejet  de  l'opinion  que  nous  combattons,  en  appe- 
lant l'attention  sur  les  conséquences  inadmissibles  qu'elle 
entraîne.  Elle  serait  intolérable.  Le  mutuel  dissentiment 
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D'étant  plus  qu'un  vain  mot,  les  parties  seraient  à  jamais 
emprisonnées  dans  un  contrat  dont  elles  ne  veulent  plus. 

Concluons  donc  que  sous  le  régime  du  Code  civil»  la 
contre^letlre  et  le  mutuel  dissentiment  sont  deux  actes 
distincts.  La  première  implique  simulation  de  Tacte  sur 
lequel  elle  se  greffe,  et  tombe  sous  le  coup  de  l'article 
1321.  La  seconde  porte  sur  un  acte  antérieur  sérieux,  et 
reste  en  principe  opposable  aux  tiers,  sauf  observation  de 
Karlicle  1328. 

Nous  imposons  à  la  contre-lettre  un  dernier  caractère 
sur  lequel  il  faut  maintenant  insister  :  Tidentilé  des  parties 
dans  l'acte  secret  et  dans  Tacte  apparent.  La  jurisprudence 
fait  profession  de  le  méconnaître.  A  lire  certaines  de  ces 
décisions,  il  semble  que  tout  acte  dérogeant  à  un  acte  pré- 
cédent et  simulé  constitue  une  contre-lettre,  sans  qu'il 
soit  d'ailleurs  nécessaire  de  se  poser  la  question  subsidiaire 
que  nous  annonçons.  Nos  anciens  auteurs  sont  cependant 
unanimes  à  exiger  celte  condition.  Si  l'on  veut  se  reporter 
aux  extraits  de  Domat,  de  Perrière  et  de  Denisart  que 
nous  reproduisons  plus  haut,  on  verra  que  ces  juriscon- 
sultes supposent  toujours  que  l'acte  secret  émane  des 
mêmes  personnes  que  l'acte  apparent.  La  chose  leur  parait 
même  si  naturelle  qu'ils  la  notent  en  passant,  et  se  gar- 
dent bien  de  lui  consacrer  des  développements  spéciaux. 
C'est  qu'en  effet,  À  l'on  y  réfléchit,  la  nécessité  de  l'iden- 
tité des  parties  résulte  du  premier  caractère  que  tout  le 
monde  reconnaît  à  la  contre- lettre.  La  contre-lettre  doit 
modifier  une  conveniion  ;  or,  une  convention  «e  ^eut  être 
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modiGée  que  par  ceux  qui  Tonl  conclue  ;  c'est  là  ud  prin- 
cipe élémentaire.  Deux  personnes  peuvent  bien  s'entendre 
pour  transporter  à  Tune  d'elles  le  bénéfice  d'une  conven- 
tion conclue  par  Tautre  avec  un  tiers,  mais  on  ne  peut  pas 
dire  que  cette  nouvelle  convention  modifie  la  première. 
Celle-ci  continuera  à  produire  entre  les  parties  tous  les 
effets  qu'elle  comporte.  Bref,  les  deux  conventions  seront 
contiguës,  mais  ne  se  confondront  pas. 

Aussi,  nous  est-il  impossible  de  voir  dans  la  convention 
de  prête-nom  une  contre-lettre  à  l'opération  ostensible  con- 
clue par  ce  dernier.  Qu'est-ce  qu'un  prôto-nom  ?  C'est  une 
personne,  qui,  tout  en  paraissant  agir  pour  elle-même, 
n'est  en  réalité  que  le  mandataire  d'une  autre  personne 
restée  dans  l'ombre.  On  aperçoit  facilement  que  les  actes 
conclus  par  le  prête-nom  seront  entachés  de  simulation, 
bien  que  son  mandat  ne  constitue  pas  une  contre-lettre. 
En  effet,  d'une  part,  le  bénéficiaire  ultime  des  opérations 
ne  sera  jamais  la  personne  désignée  dans  les  actes  qui  eu 
feront  foi,  mais  une  autre,  connue  de  cette  dernière  seule  : 
et  ce  résultat  se  produira  en  vertu  d'une  convention  anté- 
rieure entre  le  mandataire  et  le  prête  nom.  Voilà  ce  qui 
nous  autorise  à  qualifier  de  simulé  le  contrat  apparent 
conclu  avec  un  tiers  par  ce  dernier  ;  mais  l'acte  secret  qui 
le  lie  à  son  mandataire  n'est  pas  une  contre-lettre.  Il  y 
manque  une  condition  essentielle,  l'identité  des  parties  qui 
l'ont  rédigé  avec  celles  qui  ont  consenti  le  contrat  appa- 
rent. 

Il  ne  résulte  nullement  de  ces  prémisses  que  les  ayant- 
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cause  du  prête-nom  soient  irrecevables  à  opposer  au  man- 
dant occulte  l'article  1321.  Car,  s'il  leur  est  impossible  de 
traiter  de  contre-lettre  la  convention  de  prête-nom  elle- 
même»  et  d'en  repousser  l'effet  à  ce  titre,  les  relations  ulté- 
rieures qu'elle  établit  entre  ses  auteurs  ne  sont  pas  à  l'abri 
de  ce  reproche  ;  l'analyse  y  découvre  facilement  une  contre- 
lettre.  Cela  va  s'éclaircir  par  un  exemple. 

Supposons  que  Primus,  prêle-nom  de  Secundus,  ait  été 
chargé  en  cette  qualité  d'acheter  pour  ce  dernier  un  fonds 
de  commerce.  Cela  signifie  que  Primus  s'oblige  à  en  ren- 
dre Secundus  propriétaire,  aussitôt  qu'il  le  sera  lui-même. 
La  vente  s'effectue  :  Primus  est  obligé.  Mais  l'existence 
seule  de  son  obligation  suffît  pour  opérer  la  translation  de 
propriété.  (Art.  1138).  La  chose  vendue  ne  lui  appartient 
donc  qu'un  instant  de  raison,  et  passe  immédiatement  dans 
le  patrimoine  de  Secundus.  Mais  Pacte  de  vente  consenti  à 
Primus  perpétue  aux  yeux  des  tiers  Tattribution  de  la  pro- 
priété à  ce  dernier  :  Secundus  accepte  par  son  silence  cette 
situation,  puisqu'il  n'exige  pas,  comme  il  pourrait  le  faire, 
un  titre  constatant  publiquement  son  droit.  Par  conséquent, 
la  translation  de  propriété  qui  s'est  nécessairement  accom- 
plie à  son  pro6t  après  la  vente  se  transforme  en  une  contre- 
lettre  à  l'acte  de  vente  originaire,  et  ne  peut  être  opposée 
aux  ayant-cause  de  Primus.  Que  telle  soit  l'interprétation 
juridique  des  faits,  cela  est  facile  à  établir  :  la  translation 
de  propriété  de  Primus  à  Secundus  et  le  maintien  apparent 
du  droit  du  premier  sont  évidemment  contradictoires  :  la 
simulation,  c' est-a-dire  Tintenlion  de  Secundus  d'être  pro* 
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priélaire  sans  le  paraître,  elle  existe  par  hypothèse:  l'iden- 
liié  de  parties,  elle  est  visible,  puisque  tout  se  passe  désor- 
mais entre  Primus  et  Secundus,  et  que  le  vendeur  origi- 
naire a  disparu  de  la  scène.  Le  droit  de  Secundus  résulte 
donc  d'une  contre-lettre,  c'est-à-dire  d'une  convention  mo- 
difiant un  acte  ostensible  et  simulé  ;  par  suite,  il  en  a  toute 
la  fragilité. 

Mais  alors,  dira-t-on,  ce  n'était  pas  la  peine  de  rejeter 
l'opinion  qui  voit  une  contre-lettre  dans  la  convention  de 
prête-nom,  puisque  les  conséquences  qu'implique  cette 
opinion  se  retrouvent  dans  celle  que  vous  lui  substituez  I 
L'objection  serait  topique,  si  la  convention  de  prête-nom 
ne  mettait  enjeu  que  les  intérêts  des  ayantcause  du  prête- 
nom.  Les  deux  systèmes,  celui  que  nous  soutenons,  et  celui 
que  nous  repoussons,  leur  donnent  en  effet  une  égale  salis- 
faction.  Mais  il  faut  aussi  envisager  la  question  du  côté  des 
ayant -cause  du  mandant:  et,  sous  ce  point  de  vue,  les 
solutions  auxquelles  nous  sommes  conduits,  différent  entiè- 
rement de  celles  que  nous  imposerait  la  doctrine  de  nos 
adversaires.  C'est  qu'en  effet,  si  l'on  regarde  la  convention 
de  prête-nom  comme  une  contre-lettre,  il  faut  décider  que 
les  ayanl-cause  du  mandant  ont  à  la  méconnaître  le  même 
droit  que  les  ayant-cause  du  prête-nom.  Par  exemple,  le 
mandant  tombe  en  faillite  ou  en  déconfiture  ;  il  n'a  pas 
encore  remboursé  au  prête-nom  le  prix  d'achat,  et  l'objet 
acheté  a  péri.  Les  créanciers  du  mandant  auraient  tout 
intérêt  à  répondre  au  prête-nom,  lorsqu'il  leur  réclamerait 
ses  déboursés  :  <  C'est  à  vous  que  la  vente  a  été  consentie  : 
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Totre  qualité  de  mandataire  résalte  d^un  acte  secret  qui  ne 
nous  atteint  pas  :  gardez  l'opération  pour  vous.  >  Ce  rai- 
sonnement, l'opinion  de  nos  adversaires  permet  aux  créan- 
ciers de  le  tenir:  fondé  sur  elle,  il  est  irréfutable.  Pour 
nous,  au  contraire,  c'est  un  sophisme.  La  convention  de 
prête-nom  manquant  de  l'un  des  caractères  essentiels  aux- 
quels on  reconnaît  la  contre-lettre*  n'en  constitue  point 
une.  Elle  reste  pour  les  tiers  ce  que  les  parties  ont  voulu 
qu'elle  fût,  c'est-à-dire  un  acte  créateur  de  droits  et  d'obli- 
gations pleinement  valables.  Que  son  fonctionnement  puisse 
amener  plus  tard  une  situation  telle  que  l'article  1321  s'y 
applique,  cela  n'est  pas  douteux.  Mais  alors,  la  contre- 
lettre  résulte  de  faits  postérieurs  à  la  convention  de  prêle- 
nom,  et  ne  se  confond  nullement  avec  elle. 

Ainsi,  nous  maintenons  le  troisième  caractère  que  nous 
avons  assigné  à  la  contre-lettre  :  l'identité  de  parties 
dans  l'acte  secret  et  dans  l'acte  apparent.  Cette  exigence 
est  suffisamment  justifiée  par  les  précédents  historiques, 
par  le  but  même  de  la  contre-lettre  qui  est  de  détruire  en 
tout  ou  en  partie  un  acte  apparent,  enfin^  par  l'applica- 
tion équitable  et  simple  que  nous  venons  d'en  faire  à  la 
convention  de  prête-nom. 


Mais  la  question  la  plus  grave  qui  s'élève  sur  la  nature 
de  la  contre-lettre  est  incontestablement  celle  de  savoir  s'il 
faut  appliquer  ce  terme  à  la  convention  que  nous  avons 
essayé  de  définir,  ou  s'il  faut  le  réserver  à  l'écrit  qui  la 
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coDstale.  Dans  cette  seconde  opiDion,  la  théorie  de  la  con- 
tre-lettre dépendrait  de  la  matière  des  preuves.  Si  Ton 
nous  blâme  d'avoir  rejeté  à  la  fin  de  nos  explications  pré- 
liminaires cet  important  débat,  nous  répondrons  que  nous 
'tenions  d^abord  à  grouper  au  début  de  ce  travail  les 
notions  historiques  que  nous  possédons  sur  la  contre-let- 
tre, et  qu'il  nous  était  diflScile  de  les  enchâsser  dars  Texpo- 
sition  de  cette  controverse.  Nous  gagnerons  d'ailleurs  à 
l'étudier  maintenant  d'avoir  spécifié  nettement  le  premier 
des  systèmes  en  lutte,  et  de  placer  en  évidence,  après  les 
questions  secondaires  que  nous  avons  résolues,  la  propo- 
sition capitale  qui  les  soutient. 

Mais  avant  de  pénétrer  dans  la  difficulté,  nous  voulons 
mettre  en  regard  les  conséquences  différentes  des  deux 
opinions  rivales,  et  fixer  l'intérêt  qui  s'attache  à  notre 
option.  Si  l'on  admet  que  l'article  1321  frappe  seulement 
la  preuve  écrite  de  la  convention  secrète,  il  faut  décider 
qu'en  dehors  d'elle  les  intéressés  pourront  établir  la  simu- 
lation de  l'acte  apparent  par  toute  les  preuves  de  droit 
commun,  aveu  de  la  partie  dont  les  ayant-cause  repoussent 
la  contre  lettre,  serment  référé  par  elle  ou  déféré  par  le 
juge  à  la  partie  adverse  et  prêté  par  celle-ci,  preuve  testi- 
moniale corroborée  par  un  commencement  de  preuve  écrite. 
—  En  sens  inverse,  aucune  de  ces  propositions  ne  sera 
vraie,  si  nous  étendons  le  texte  à  la  cenvention  secrète 
elle-même.  Dans  la  première  hypothèse,  la  garantie  des  tiers 
à  qui  la  contre-lettre  est  opposée,  reste  toute  superficielle. 
La  convention  les  menace  encore.  Il  n'en  est  pas  de  nreme 
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avec  la  deuxième  opinion  :  celle-ci  les  coutre  véritable- 
ment et  les  protège  d'une  manière  absolue. 

Cette  remarque  préliminaire  sera  la  première  justifica- 
tion de  nos  préférences.  Nous  n'admettons  pas  qu'on  im- 
pute au  législateur  une  sollicitude  imparfaite.  Ces  tiers  sont 
dignes  d'intérêt  :  cela  n'est  pas  douteux.  La  question  re- 
vient à  fixer  les  limites  de  la  protection  qui  leur  est  due. 
Deux  observations  nous  permettront  de  le  faire. 

Plaçons-nous  un  moment  dans  l'opinion  de  nos  adver- 
saires :  la  convention  secrète  oblige  les  tiers;  mais  la 
contre-lettre  est  rejetèe  comme  preuve.  D'où  il  suit  que  la 
convention  ne  pourra  être  établie  que  dans  les  conditions 
prévues  et  réglées  par  les  articles  1347,  1348,  1353  sqq. 
Mais  ce  sont  là  précisément  les  moyens  de  preuve  les  plus 
imparfaits,  les  plus  dangereux.  L'acte  secret,  la  contre- 
lettre,  offre  bien  plus  de  garanties  :  elle  détaille  la  conven- 
tion et  prévient  toute  équivoque,  et  c'est  elle  que  le  Code 
prohibe!  Lui,  si  favorable  d'ordinaire  à  la  preuve  écrite, 
il  lui  préfère  ici  une  preuve  multiple  de  formes,  d'une  va- 
leur  toujours  problématique  t  C'est  ce  que  fait  remarquer 
a^ec  beaucoup  de  justesse  la  Cour  de  Caen,  dans  un  arrêt 
du  17  mai  1873  (S.  1874,  II,  46).  <  Il  est  inadmissible, 
dit-elle,  que,  si  la  preuve  de  la  simulation  était  admise 
contre  les  tiers,  le  législateur  eût  écarté  la  preuve  par  con- 
tre-lettre pour  lui  préférer  la  preuve  beaucoup  plus  dou- 
teuse résultant  de  présomptions  jointes  à  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit.  » 

Nous  ajouterons  que  l'inconséquence  prêtée  par  nos  ad- 
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versaires  au  législateur  devient  plus  incompréhensible  en- 
core si  l'on  songe  qu'il  3'agit  ici  d*un  acte  suspect.  Car  il 
il  est  évident  que  c'est  l'acte  lui-même  qu'il  faut  étudier 
poar  y  découvrir  les  caractères  qui  permettront  de  le  qua- 
lifier, lui  ou  sa  preuve,  suivant  les  opinions,  de  contre- 
lettre.  Ainsi,  dans  la  doctrine  que  nous  combattons,  le 
Code  frappe  un  acte  en  en  rendant  plus  dangereuse  la  ma- 
nifestation extérieure  t  II  ne  l'anéantit  pas,  il  se  contente 
de  le  dérober  au  public.  Singulière  protection  !  Modéra- 
lion  plus  singulière  encore  I  Nous  n'y  sommes  pas  habi- 
tués. Souvent  au  contraire,  le  Code  annule  des  actes  qui 
ne  méritent  pas  autant  de  rigueur  :  qui  voudra  croire  qu'il 
ait  été  plus  doux  pour  les  contre  lettres,  dont  le  caractère 
obligatoire  entre  les  signataires  fut  si  vivement  combattu 
dans  les  travaux  préparatoires  ? 

Cela  nous  paraît  décisif  :  le  langage  de  nos  anciens  au- 
teurs n'est  pas  moins  démonstratif.  Tous  ceux  que  nous 
avons  cités,  entendent  par  contre-lettre  la  convention  elle- 
même,  et  nullement  sa  preuve  écrite,  t  Les  contre-lettres 
sont  des  pactions,  dit  Perrière....  On  dit  contre-lettres, 
parce  qu'en  cet  endroit,  lettre  est  pris  pour  acte  obliga- 
toire. » 

Que  répondent  nos  adversaires?  Ils  objectent  la  place 
qu'occupe  l'article  1321  dans  la  matière  des  preuves.  Il 
faut  écarter  cet  argument  sans  hésiter.  On  sait  assez  que 
le  Code  o^est  pas  un  chef-d'œuvre  de  méthode.  Cette  obser- 
vation générale  suffirait  à  la  rigueur  à  la  défense  de  notre 
opinion,  mais  elle  est  précisément  corroborée  ici  par  un 
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détail  de  rédaction  qu'on  néglige  ordinairement  de  relever. 
L'article  1321  est  rangé  dans  la  section  qui  traite  da  titre 
authentique  :  il  n^est  fait  aucune  mention  de  la  contre-let- 
tre dans  la  section  suivante  qui  traite  de  l'acte  sous-seing 
privé.  Si  donc  il  fallait,  comme  on  le  pense  dans  l'opinion 
contraire,  s'attacher  à  la  place  d'un  texte  pour  en  détermi- 
ner le  sens,  il  résulterait  de  là  que  l'article  1321  ne  frappe 
les  contre  lettres  qu'autant  qu'elles  modifient  des  actes  au- 
thentiques ;  quant  à  celles  qui  s'attaquent  aux  actes  sous- 
seing  privé,  elles  restent  sous  l'empire  du  droit  commun  : 
elles  sont  en  principe  valables  pour  tout  le  monde.  Cette 
solution  n^est  défendue  par  personne.  Elle  contredit  les 
textes  de  Tancien  droit  et  méconnaît  l'esprit  du  législateur 
de  1804,  soit  en  restreignant  à  une  hypothèse  unique  une 
protection  qu'il  a  voulue  générale,  soit  en  aggravant  la  dif- 
férence qui  sépare  l'acte  authentique  de  l'acte  sous-seing 
privé.  Mais  alors  il  faut  reconnaître  que  la  place  de  l'article 
1321  reste  en  tous  cas  défectueuse.  Pourquoi  dès  lors  s'en 
faire  une  arme  dans  la  présente  discussion  ? 

Ajoutons,  pour  clore  ce  débat,  que  notre  opinion  s'ap- 
puie sur  la  haute  autorité  de  M.  Demolombe  (Traité  des 
contrats.  VI,  p,  282,  n^  323). 

Quant  à  la  jurisprudence,  elle  ne  contient  qu'un  seul 
arrêt  sur  la  question  ;  mais  il  nous  est  de  tous  points  favo- 
rable. Les  circonstances  de  la  cause  étaient  cependant  tel- 
les que  la  preuve  de  la  convention  secrète  en  résultait  ma- 
nifestement en  dehors  de  toute  contre-lettre.  Gela  n'a  pas 
séduit  la  cour;  elle  a  purement  et  simplement  reformé  le 
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JQgement  du  tribunal  d^Avranches  qui  avait  admis  la  doc- 
trine opposée.  ~  Aus^  est-il  permis  de  penser  que  Farrét  fera 
jurisprudence.  Toutefois  le  litige  n'a  pas  été  soumis  à  la 
Cour  de  Cassation  (Caen,  17  mai  1873,  S.  1874.  IL 46). 


Nous  croyons  donc  devoir  définir  la  contre-lettre  comme 
nous  Tavons  fait  au  début  de  ce  travail  :  t  Une  conven* 
tion  préexistante  et  non  sérieuse,  ou  certain  es  clauses  non 
sérieuses  d'une  convention  préexistante,  les  parties  restant 
les  mêmes  dans  les  deux  actes.  » 

Entrons  maintenant  dans  le  détail  de  l'application. 

Section  I 
Contradiction  de  Vacte  secret  et  de  Vacte  apparent 

Nous  disons  d'abord  que  la  contre-lettre  est  une  con- 
vention qui  en  supprime  une  autre  en  tout  ou  en  partie. 
La  première  condition  d'une  contre-lettre  est  donc  la  coexis- 
tence de  deux  conventions  faites  en  vue  l'une  de  Taulre, 
et  ne  pouvant  dérouler  concurremment  leurs  effets.  La 
rectification  des  clauses  de  l'une  par  celles  de  la  seconde, 
en  un  mot,  l'impossibilité  d'exécution  commune,  voilà  le 
signe  évident  auquel  on  reconnaîtra  la  contre-lettre. 

C'est  à  l'aide  de  ce  principe  que  nous  allons  parcourir 
quelques  hypothèses.  Ces  hypothèses  mettent  en  jeu  les 
principes  juridiques  les  plus  divers.  Elles  n'ont  qu'un  point 
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de  GommuQ  ;  ta  diffîcullé  d'appliqaer  notre  déQaUion  de  la 
coDlre-lettre. 


I 


Deux  personnes  contractent  envers  une  troisième  une 
obligation  solidaire.  Puis  un  acte  postérieur  intervient  on* 
tre  les  deux  emprunteurs,  duquel  il  résulte  que  le  prêt 
concernait  Fun  d'eux  seulement^  et  devait  être  remboursé 
par  lui  seul.  Cet  acte  conslilae-t-il  une  contre-lettre?  La 
négative  nous  parait  certaine.  Rappelons  en  effet  les  prin- 
cipes r-e  la  solidariié  :  toute  obligation  solidaire  implique  à 
la  fois  règlement  des  rapports  des  co-obligés  avec  le 
créancier,  règlemeni  des  rapports  des  co-obligès  entr'eux. 
Ce  soDt  là  deux  points  de  vue  distincts.  Le  créancier  ne  coa- 
nait  que  des  co-obligès  également  tenus  de  le  désintéresser 
pour  le  tout.  Il  a  devant  lui  un  groupe  de  mandants  et  de 
mandataires  réciproques,  parmi  lesquels  il  peut  choisir  le 
premier  veou,  et  lui  demander  son  remboursement  intégral. 
Quant  aux  relations  qui  peuvent  s'élre  nouées  entre  ces 
différents  débiteurs,  à  raison  de  la  dette  solidaire,  cela  ue 
le  regarde  pas.  La  dette  est  solidaire  à  son  égard  :  elle 
peut  fort  bien  n'être  pas  commune  à  l'égard  dos  débiteurs. 
Cela  posé,  comment  comprendre  qu'une  répartition  de  la 
dette  entre  ces  derniers  puisse  jamais  passer  pour  une 
contre-lettre  à  la  constitution  de  la  dette?  Cette  répartition 
n'a  pas  pour  objet  de  mo.liiier  le  pacte  primitif  :  elle  n'im- 
plique aucune  conséquence  incompatible  avec  lui.  Chacun 
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de  ces  deai  actes  renferme  une  série  d'effets  qai  se 
déroule  parallèlement  à  ceux  de  Tautre.  Il  est  vrai  qu'aux 
termes  de  l'article  1213,  l'obligation  contractée  solidaire- 
mer,  t  se  divise  de  plein  droit  entre  les  débiteurs  :  chacun 
d'eux  n'en  est  tenu  que  pour  sa  part  et  portion.  Mais,  ce 
règlement,  la  loi  le  suppose  entre  les  parties  ;  elle  ne  l'im- 
pose pas  (art.  1216).  Les  parties  sont  libres  d^en  adopter 
un  autre  ;  de  plus,  aucun  texte  ne  leur  enjoint  d'y  procé- 
der dans  l'acte  même  de  constitution  de  la  dette,  ou  dans 
un  délai  fixe  après  la  passation  de  cet  acte.  La  conclusion 
s'impose  :  la  répartition  de  la  dette  est  entièrement  indé- 
pendante de  l'acte  constitutif,  elle  ne  saurait  donc  jouer, 
vis-à-vis  de  celui-ci,  le  rôle  d'une  contre-lettre  :  en  consé* 
quence,  elle  reste  opposable  aux  ayant-cause  des  parties 
(Douai,  1*'  mars  1851.  Sirey,  1851,  II,  309).  Bien  en- 
tendu, il  en  serait  différemment,  si  dans  Tacte  constitutif, 
une  diposition  quelconque  visait  les  relations  des  codébi- 
teurs entr'eux.  Toute  réglementation  postérieure  serait  une 
contre-lettre  et  tomberait  sous  le  coup  de  l'article  1321. 


II 


La  seconde  question  que  nous  allons  aborder  est  bien 
plus  délicate,  mais  aussi  bien  plus  riche  en  applications 
de  principes  juridiques.  L'immeuble  d'un  époux  a  été 
vendu  pour  un  prix  réel  supérieur  au  prix  apparent  ;  cet 
époux,  vis  à  vis  des  créanciers  de  l'autre,  pourra- 1  il  ré- 
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clamer  le  prix  réel  ou  devra*l-il  s'en  tenir  au  prix  appa- 
rent? 

Nous  nous  occuperons  successivement  du  régime  de 
communauté  et  du  régime  dolaL 

I.  —  Parlons  d'abord  du  premier^  et  fixons  nettement 
les  termes  de  la  controverse.  Un  propre  esl  vendu,  mais» 
pour  éviter  le  payement  de  droits  d'enregistrement  trop 
considérables,  les  parties  ne  portent  dans  Tacte  qu'une 
fraction  du  prix,  l'acheteur  payant  l'autre  de  la  main  à  la 
main,  ou  donnant  à  son  vendeur  une  contre-lettre  par 
laquelle  il  s'oblige  à  la  payer.  Celui-ci,  à  la  dissolution  de 
la  communauté,  obliendra-t-il  pour  ses  reprises  une  somme 
égale  au  prix  réel,  ou  seulement  au  prix  apparent?  La 
question  peut  s'élever  entre  les  époux  ou  bien  entre  l'un 
d'eux  et  les  créanciers  de  Tautre. 

Entre  les  époux^  elle  ne  fait  pas  de  doute  ;  nous  glisse- 
rons rapidement  sur  elle,  car  elle  n'a  pas  de  rapports 
avec  la  théorie  des  contre-lettres  ;  si  nous  la  mentionnons 
ici,  c'est  pour  donner  une  étude  complète  de  la  difficulté 
soulevée  sur  la  fixation  des  reprises. 

Il  est  certain,  disons-nous,  qu'entre  les  époux  ou  leurs 
héritiers  le  vendeur  pourra  réclamer  le  prix  réel,  L'opi- 
nion contraire  invoque  simplement  l'article  1341.  Nous 
repoussons  cet  argument.  L'article  1341  est  fait  pour  les 
rapports  des  parties,  c'est-à-dire  en  l'espèce,  pour  les  rap- 
ports du  vendeur  et  de  l'acheteur.  11  s'opposerait,  par 
exemple,  à  ce  que  le  vendeur  réclamât  sans  preuve  écrite, 
une  somme  supérieure  au  prix  apparent.   Mais  c'est  là 
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toute  lu  vertu  de  ce  teite,  Destine  à  protéger  les  contrac- 
laots,  il  n'a  plus  aucune  valeur  en  dehors  d'eux. 

Et  puis,  de  quoi  s'agil-il  ici?  S*agit-il  d'établir  le  prix  delà 
vente  ?  Pas  précisément.  Il  s'agit  de  fixer  la  somme  tombée 
en  communauté  du  chef  de  l'époux  vendeur.  Il  est  bien 
vrai  qu'il  faudra  pour  cela  déterminer  le  prix  de  la  vente, 
car  c'est  ce  prix  qui  est  tombé  en  communauté  ;  mais 
il  reste  acquis  que  la  détermination  de  ce  prix  n'est 
pas  le  but  immédiat  et  direct  que  poursuit  l'époux. 
Ce  n'est  pour  lui  qu'un  moyen  de  faire  évaluer 
ses  reprises.  Et  celte  opération  n'a  aucun  rapport 
avec  l'article  1341,  puisqu'aucun  acte  ne  fixe,  d'une 
manière  principale  et  spéciale,  Tenrichissement  de  la  com- 
munauté. Nous  écarterons  donc  ce  texte,  et  nous  permet- 
trons à  l'époux  de  prouver,  par  tous  moyens,  le  chiffre  de 
sa  créance  véritable. 

Plusieurs  personnes  acceptent  assez  volontiers  cette  so- 
lution lorsque  l'époux  vendeur  est  la  femme.  Ils  la  repous- 
sent, s'il  s'agit  du  mari.  Un  arrêt  de  Douai  du  28  avril 
1851  (Sirey,  1851,  II,  369)  a  fait  celle  distinction.  On 
comprend,  (iit-on,  que  la  femme  puisse  réclamer  le  prix 
réel  de  la  \ente  :  elle  n'a  pas  été  maîtresse  de  la  situation  : 
son  mari  a  traité  à  sa  place,  et  s'est  bien  gardé  de  réserver 
une  preuve  écrite  de  la  simulalion.  Mais  ces  raisons  ne 
sauraient  s'appliquer  à  ce  dernier.  Il  était  libre,  lui,  de 
prendre  ses  précautions.  Il  ne  l'a  pas  fait  ;  qu'il  subisse  les 
conséquences  de  sa  négligence!  Pourquoi  lui  venir  en  aide? 
Tel  est  le  raisonnement  spécieux  par  lequel  on  essaie  de 
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défendre  cette  dislinctioQ  entre  les  époux.  Il  ne  nous  touche 
pas.  Voici  pourquoi  :  les  partisans  de  celte  opinion  sem- 
blent voir  une  faveur  dans  la  faculté  qu^ils  réservent  à  la 
femme.  Peut  être  finiraient-ils  par  avouer,  si  on  les  pres- 
sait un  peu,  qu'ils  envisagent  leur  solution  comme  une  so- 
lution d'équité,  mais  non  de  droit  rigoureux^  Si  l'on 
adopte  ce  point  de  vue,  la  réserve  qu'ils  font  au  préjudice 
du  mari  se  comprend  très  bien.  Quant  à  nous,  nous  nous 
plaçons  sur  un  tout  autre  terrain.  Nous  repoussons  l'ap- 
plîoation  de  l'article  1341  ;  on  sait  pourquoi.  Ce  texlc 
écarté,  il  faut  bien  revenir  aux  principes,  c'est-à-dire  à  la 
liberté  de  la  preuve.  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  est  clair 
qu'il  ne  saurait  y  avoir  lieu  de  distinguer  entre  le  mari  et 
la  femme. 

En  outre,  il  y  a  une  hypothèse  dans  laquelle  la  faveur . 
foite  à  la  femme  est  injustifiable.  Je  veux  parler  du  cas  où 
c'est  la  femme  elle-même  qui  vend  [avec  l'autorisation  de 
justice.  Peut-on  dire  alors  qu'elle  n'a  pas  été  libre  et  mai- 
tresse  du  marché?  que  la  dissimulation  de  prix  lui  a  été 
imposée?  Evidemment  non:  son  mari  n'était  pour  rien 
dans  l'affaire  :  elle  a  contracté  dans  la  plénitude  de  son 
indépendance,  et  la  décision  de  (aveur  que  nous  re- 
poussons ne  saurait  s'appliquer  à  elle.  On  distinguera  donc 
entre  la  femme  autorisée  de  son  mari  et  la  femme  autori- 
sée de  justice.  Nous  demandons  si  ces  complications  ne 
font  pas  douter  de  la  correction  de  la  doctrine? 

Nous  abordons  maintenant  la  question  bien  plus  délicate 
des  rapports  de  l'époux  vendeur  avec  les  créanciers  de 
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Taulre.  Nous  supposerons,  daus  toutes  ces  explications, 
que  le  vendeur  est  la  femme. 

Avant  d'entrer  en  matière,  une  observation  est  néces- 
saire. Le  problème  que  nous  allons  agiter  met  en  jeu  l'ar- 
ticle 1341  et  l'article  1321.  C'est  par  ce  dernier  côte  qu'il 
nous  appartient.  Un  mol  sufSra  pour  écarter  l'article  1341. 
En-  effet,  les  mêmes  raisons  que  nous  avons  développées 
pour  éviter  entre  les  époux  son  application,  militent  avec 
la  même  énergie  contre  lui  lorsqu'il  s'agit  des  rapports  de 
l'époux  vendeur  avec  les  créanciers  de  l'autre.  ^Dans 
les  deux  cas,  on  peut  élever  contre  le  texte  une  fin 
de  non  recevoir  fondée  sur  ce  que  l'acte  de  vente, 
dont  il  a  pour  but  de  protéger  les  clauses,  règle  uniquement 
les  relations  du  vendeur  et  de  l'acheteur  et  nullement  celles 
des  époux  enlr'eux.  Cela  dit,  nous  pouvons  en  toute  sécu- 
rité concentrer  nos  efforts  sur  la  discussion  de  l'article  1321 
que  les  créanciers  du  mari  vont  invoquer  contre  la  femme. 
La  dissimulation  de  prix  dont  la  communauté  a  profité,  di- 
ront-ils, constitue  à  notre  égard  une  contre  lettre.  Elle  ne 
nous  est  pas  opposable.  Voiià  leur  thèse,  qu'il  m'est  im- 
possible de  partager.  Je  dirai  bientôt  pourquoi. 

Pour  élucider  complètement  la  question,  il  est  nécessaire 
de  distinguer  soigneusement  fes  deux  hypothèses  dans  les- 
quelles elle  peut  se  poser.  — La  vente  du  propre  peut  avoir 
été  faite  soit  par  le  mari  seul,  comme  mandataire  de  la 
femme,  soit  par  la  femme  autorisée  de  son  mari. 

La  première  hypothèse  comporte  de  nombreuses  distinc- 
tions. Avant  de  les  faire,  je  tiens  à  insister  sur  la  qualité 
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de  mâodataire  que  je  prête  au  mari.  Il  est  évident  que  je 
De  fais  point  allusion  ici  au  pouvoir  général  qu'il  tient  de 
la  loi  comme  chef  de  la  communauté.  Ce  pouvoir  n'est 
point  un  mandat,  puisque  le  titulaire  est  dispensé  de  ren- 
dre compte.  Ce  que  je  suppose,  c'est  un  mandat  spécial  don- 
né par  la  femme  au  mari,  à  l'effet  de  vendre  son  propre.  Ce 
mandat  est  parfaitement  légal.  Vainement  s'armerait-on  du 
brocard  :  nemo  potest  auctor  esse  in  rem  suam,  pour  soute- 
nir que  le  mari  n'a  pas  pu  autoriser  sa  femme  à  lui  donner 
un  mandat  :  il  est  unanimement  reconnu  que  ce  brocard 
n'a  pas  d'application  dans  les  rapports  des  époux,  par  suite 
du  fondement  de  l'autorisation  maritale  (Âubry  et  Rau. 
I  472,  note  47,  V.  p.  149).  Le  mari  est  donc  le  manda- 
taire de  la  femme,  et  comme  tel,  chargé  de  la  vente  du 
propre. 

Mais  ce  mandat  peut  être  donné  du  bien  des  manières. 
Nous  supposerons  en  premier  lieu  que  la  femme  l'a  donné 
sans  fixer  aucun  prix  au  mandataire.  Dans  ce  cas,  les  créan- 
ciers de  ce  dernier  peuvent-ils  opposer  à  la  mandante  l'ar- 
ticle 1321,  lorsqu'elle  voudra  prouver  qu'une  partie  du 
prix  a  été  dissimulée?  Je  ne  le  pense  pas.  Que  faudrait-il 
en  effet  pour  que  l'article  1321  s'appliquât  à  l'espèce?  Il 
faudrait  qu'il  existât  entre  le  mari  et  la  femme  une  conven- 
tion ostensible  et  simulée,  modifiée  par  une  seconde  con- 
vention restée  secrète.  Il  est  facile  de  comprendre  que  cela 
fait  défaut.  Dans  le  c^  présent,  je  vois  bien  un  mandat  de 
la  femme  au  mari,  dont  celui-ci  doit  s'acquitter  au  mieux 
des  mléréts  de  celle-là  ;  mais  je  n'aperçois  pas  du  tout 
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comment  le  fait  de  dissimuler  dans  la  vente  une  partie  do 
prix  conslilue  une  dérogation  au  mandat  préexistant.  La 
dérogation  ne  pourrait  jamais  porter  que  sur  leprii  de  l'ob- 
jet :  or,  il  se  trouve  précisément  que  la  femme  n'avait  fixé 
aucun  prix  au  mari  en  le  constituant  son  mandataire.  Je  le 
répète  :  la  contre-lettre  implique  essentiellement  coexistence 
de  deux  actes  dont  le  second  comporte  des  conséquences 
inconciliables  avec  celles  du  premier.  Où  trouver  ici  tout 
cela?  En  quoi  ^obligation  de  rendre  compte  résultant  pour 
le  mari  du  mandat,  est-elle  incompatible  avec  le  fait  de  h 
dissimulation?  Le  mari  devra  compte  du  prix  entier,  voilà 
tout.  Je  refuse  donc  aux  créanciers  le  droit  d'opposer  l'ar- 
ticle 1321. 

Mais  la  question  devient  déjà  douteuse,  si  nous  suppo- 
sons que  la  femme  a  fixé  au  mari  le  prix  de  son  propre. 
Ne  pourrait-on  pas  dire  alors  que  cette  fixation  du  prix 
constitue  entre  les  époux  une  convention  ostensible  secrète- 
ment modifiée  par  l'exigence  d'un  prix  supérieur  au  prix 
originaire  ?  Il  y  a  dans  ce  raisonnement  quelque  chose  de 
spécieux  qui  séduit  de  prime  abord.  Je  maintiendrai  néan- 
moins le  droit  de  la  femme.  En  effet,  le  prix  par  eUe  fixé 
à  son  mari  n'était  qu'un  minimum  que  ceki-ci  restait 
libre  de  dépasser  ;  je  dis  plus,  qu'il  devait  s'efforcer  de 
dépasser.  On  ne  saurait  donc  tirer  argun>ent  de  cette  taxa- 
tion du  propre  par  la  femme.  Cette  taxation  était  purement 
provisoire  :  elle  n'avait  donc  qu'une  valeur  éventuelle. 
Nous  ne  saurions  donc  trouver  ici  un  élément  fixe  du  con- 
trat modifié  secrètement  par  l'exigence  d'un  prix  plus  élevé 


Digitized  by 


Googk 


—  115  - 

dont  l'excèdent  sur  le  pm  origÎDaire  aurait  été  dissimulé. 
Nous  concluons  donc,  dans  les  deux  hypothèses  que 
nous  venons  de  présenter,  au  rejet  de  la  prétention  des 
créanciers.  Ce  qui  serait  nécessaire  pour  la  rendre  admis- 
sible, le  Toici  :  la  réclamation  de  la  femme  lors  de  la  dis- 
solution de  la  communauté  se  réduisant  au  fond  à  un  rè- 
glement de  compte  du  mandataire  à  un  mandant,  il  faudrait 
qu^il  existât  un  règlement  de  compte  antérieur  dans  lequel 
n'aurait  pas  figuré  l'excèdent  de  prix  obtenu  et  dissimulé 
par  le  mari.  Nous  nous  trouverions  bien  certainement  alors 
en  présence  d'une  convention  secrète  impliquant  des  con- 
séquences contraires  à  celles  d'un  acte  antérieur  et  appa- 
rent, en  un  mot,  d'une  contre-lettre.  Mais  ces  éléments 
font  ici  défaut.  La  condition  sine  qua  non  de  la  contre- 
lettre  est  absente.  Une  contre-lettre  ne  se  conçoit,  nous  le 
répétons  et  nous  tenons  à  y  insister,  que  si  elle  ne  peut  se 
rattacher  à  un  acte  antérieur  et  différent  conclu  dans  le 
même  temps  et  par  les  mêmes  parties.  C'est  un  parasite, 
je  veux  dire  une  végétation  qui  croit  sur  une  autre  végé- 
tation qu'elle  étouffe.  —  Encore  un  coup,  nous  n'avons 
ici  rien  de  semblable.  La  dissimulation  du  prix,  que  l'on 
voudrait  qualifier  de  contre- lettre,  ne  peut  se  rattacher  à 
aucun  règlement  de  compte  antérieur  ;  il  n'en  a  pas  été 
fait  ;  car  je  nie  que  Tacte  de  vente,  avec  le  prix  apparent 
qu'il  contient,  puisse  en  tenir  lieu.  Cet  acte  de  vente  r^le 
uniquement  les  rapports  de  la  femme  avec  Tacheteur.  On 
ne  saurait,  à  peine  de  dépasser  son  but  et  de  forcer  le  sens 
des  mots,   le  considérer   comme  réglant  la  situation  du 
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mandataire  vis-à-vis  da  màndaût,  do  mari  vis-à-vis  de 
la  femme. 

La  question  est  seulement  de  savoir  si  certains  actes 
postérieurs  à  la  vente  ou  concomitants  avec  elle  ne  pour- 
raient pas  constituer  la  reddition  de  compte  que  nous  avons 
vainement  cherchée  tout  à  Theure.  Il  s'agit  du  remploi. 
Supposons  que  la  femme  accepte  du  mari  un  remploi  pour 
une  valeur  égale  au  prix  apparent,  sans  faire  dans  Facte  de 
remploi  aucune  réserve  relativement  à  la  portion  dissimu- 
lée du  prix.  Ce  remploi  ne  devra-t-il  pas  être  interprété 
comme  impliquant  un  véritable  règlement  de  compte  du 
mandataire  au  mandant?  Je  l'admettrais  volontiers.  La 
question  n'est  pas  prévue  par  les  auteurs,  et  je  ne  crois 
pas  qu'elle  se  soit  présentée  en  pratique.  Je  j'étudierai  de 
près,  en  distinguant  soigneusement  différentes  hypothèses. 

Je  suppose  d'abord  qu'immédiatement  après  la  vente  de 
son  propre,  la  femme  accepte  en  remploi  un  autre  immeu- 
ble pour  une  somme  égale  au  prix  apparent,  sans  aucune 
réserve  relativement  à  la  portion  dissimulée  du  prix.  Je  lui 
refuserais  dans  ce  cas  toute  réclamation  de  ce  chef  contre 
les  créanciers  du  mari.  Ce  remploi  n'est  autre  chcrse  qu'un 
règlement  de  compte  entre  les  époux.  Sa  proximité  de 
l'opération  qui  a  fait  naître  pour  le  mari  l'obligation  de 
rendre  compte»  la  circonstance  que  la  somme  employée  est 
égale  au  prix  apparent  du  propre,  me  paraissent  constituer 
au  plus  haut  degré  les  traits  d^un  véritable  règlement  de 
compte  entre  les  époux.  Désormais  toutes  les  relations  juri- 
diques que  la  vente  du  propre  avait  fait  naître  semblent 
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détruites  ;  Topération  parait  entièrement  coosommée.  Que 
la  femme  puisse  toujours  réclamer  la  portion  dissimulée 
du  prix  lorsqu'elle  se  trouvera  en  présence  des  héritiers  de 
son  mari,  je  ne  fais  aucune  difficulté  de  le  reconnaître. 
Mais  qu'elle  puisse,  à  l'égard  des  créanciers  de  celui-ci,  re- 
venir sur  l'acte  par  lequel  elle  a  reconstitué  l'int^rité  de 
son  patrimoine,  je  refuse  de  l'admettre.  C'est  là  qu^il  est 
permis  de  lui  opposer  la  disposition  de  l'article  1321.  Sa 
réclamation  ne  peut  s'expliquer  que  par  une  entente  se- 
crète entre  elle  et  son  mari  destinée  à  dissimuler  aux  créan- 
ciers de  celui-ci  ce  qu'il  doit  encore  à  sa  femme. 

J'ai  supposé  un  remploi  intervenu  immédiatement  après 
la  vente,  in  continenti.  Avant  de  m'occuper  du  cas  où  un 
certain  intervalle  sépare  les  deux  actes,  je  dois  dire  un 
mot  d'une  hypothèse  voisine  de  la  précédente,  mais  qui  ne 
se  confond  pas  avec  elle.  11  s'agit  du  cas  dans  lequel  le  pro- 
pre de  la  femme  a  été  échangé  contre  un  autre  immeuble, 
avec  déclaration  de  remploi,  mais  aussi  avec  paiement  dissi- 
mulé d'une  soulte.  La  femme,  à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, pourra-t-elle  réclamer  cette  soulte  ?  Je  considère 
la  question  comme  très  douteuse.  Dans  l'hypothèse  précé- 
dente, en  effet,  nous  pouvions  distinguer  nettement  l'acte 
d'exécution  du  mandat  et  la  fixation  de  la  somme  due  à 
la  femme  par  le  mari  à  raison  de  la  vente.  Il  était  permis 
d'envisager  cette  fixation  de  prix  comme  un  règlement  de 
compte  entre  les  époux.  Bref,  deux  opérations  distinctes 
réglaient  :  la  première,  les  relations  du  mari  et  des  ache- 
teurs, la  seconde»  celles  du  mari  et  de  la  femme.  Mais 
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daD6  le  cas  présent,  ces  deux  opéralioDs  se  coofondent, 
ou  pour  mieui  dire,  rien  ne  prouve  que  l'une  implique 
Tautre,  que  le  fait  seul  de  l'échange  ait  la  vertu  de  déchar- 
ger le  mari  de  Tobligation  de  rendre  compte  qui  pèse  sur 
lui.  Aussi,  au  risque  de  manquer  de  logique  en  tranchant 
différemment  deux  hypothèses  qui  se  touchent  de  si  près, 
je  permettrais  à  la  femme  de  réclamer  à  la  dissolution  de 
la  communauté  la  soûl  te  dissimulée. 

Je  reviens  maintenant  au  remploi  proprement  dit,  et  au 
lieu  de  supposer  un  remploi  immédiat,  je  vais  supposer  un 
remploi  séparé  de  la  vente  par  un  assez  long  intervalle  de 
temps.  Cette  situation  peut  se  réaliser  de  deux  manières. 
D'abord,  la  femme  peut  acheter  elle-même  un  immeuble 
avec  déclaration  de  remploi  ;  elle  peut  ensuite  accepter 
à  titre  de  remploi  un  immeuble  précédemment  acheté  par 
son  mari  (art.  1435).  Que  décider  dans  ces  deux  cas? 
Continuerons-nous  à  voir  dans  le  remploi  une  reddition  de 
compte  du  mari  à  la  femme,  coupant  court  à  toute  récla- 
mation de  celle-ci  vis-à-vis  des  créanciers  de  l'autre  ? 

Je  ne  le  pense  pas,  au  moins  en  ce  qui  touche  la  pre- 
mière hypothèse.  La  femme,  longtemps  après  la  vente  de 
son  propre,  achète  un  immeuble  qu'elle  subroge  à  Tan- 
cien.  11  n'y  a  aucune  connexité  entre  les  deux  actes.  Le 
remploi  ne  saurait  être  considéré  comme  une  conséquence 
directe  de  la  vente  antérieure.  C'est  une  opération  nouvelle 
et  indépendante,  n'impliquant  en  aucune  façon  la  reddition 
de  compte  que  nous  avons  jusqu'à  présent  exigée  entre  le 
mari  et  la  femme.  Celle-ci  reste  donc  maîtresse  de  ses 
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droite,  et  peut  réclamer  à  la  communauté  dissoute  la  por^ 
tioD  dissimulée  du  prix. 

Mais  la  question  devient  plus  délicate  si  ooDs  supposons 
une  déclaration  de  remploi  émanée  de  la  femme  et  portant 
sur  un  immeuble  antérieurem^^nl  acheté  par  le  mari  dans  ce 
but.  Si  Tachai  du  mari  et  la  vente  du  propre  sont  séparés 
par  un  temps  moralement  suffisant,  nous  retombons  dans 
l'hypolbèse  précédente  et  la  question  est  tranchée.  Mais  si 
ces  deux  actes  sont  voisins  l'un  de  Tanlre,  de  telle  sorte 
que  l'intervalle  de  temps  se  place  entr'eux  et  l'acceptation 
de  la  femme*  des  doutes  très  sérieux  peuvent  s^élever.  On 
sait  en  efiet  que  d'après  une  doctrine  célèbre,  l'acceptation 
de  la  femme  a  un  effet  rétroactif  au  jour  de  l'achat  du  bien 
par  le  mari  :  cette  doctrine  est  la  nôtre.  Mais  alors  la 
question  se  pose  de  savoir,  si,  à  la  foveur  de  ce  principe 
de  rétroactivité»  les  créanciers  do  mari  pourront  dater  ce 
remploi  du  jour  de  Tachât,  le  rapprocher  par  conséquent 
de  la  vente  du  propre,  et  le  faire  considérer  comme  un 
règlement  de  compte  apparent,  contre  lequel  la  femme  ne 
saurait  élever  à  leur  égard  aucune  réclamation.  Je  n'admet* 
trais  pas  celte  prétention  des  créanciers.  En  effet,  la  ques^ 
tion  de  savoir  si  le  remploi  présente  les  caractères  d'un 
règlement  de  compte  est  avant  tout  une  question  de  fait  ; 
ce  n'est  pas  le  lieu  d'invoquer  le  principe  de  la  rétroactivité 
de  Toption  de  la  femme.  Ce  principe  a  pour  but  de  sous* 
traire  la  femme  aux  actes  de  disposition  effisctués  par  le 
mari  sur  Timmeuble  acheté,  entre  l'achat  et  Toption, 
La  rétroactivité  a  donc  été  introduite  en  faveur  de  la 
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femme  ;  je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  la  retourner  contre  elle. 

J'en  ai  fini  avec  celle  difficile  élude  des  remplois»  et 
aussi  avec  l'hypothèse  où  la  femme  vend  un  propre  par 
l'intermédiaire  du  mari.  Arrivons  au  cas  où  elle  agit  elle- 
même.  Gela  implique  qu'elle  est  autorisée  de  son  mari  on 
de  justice.  J'étudierai  successivement  ces  deui  cas. 

Parlons  d'abord  du  premier.  La  femme  peut  conclure 
marché,  soit  en  justifiant  à  l'acheteur  de  l'autorisation  de 
son  mari,  soit  en  faisant  intervenir  ce  dernier  à  l'acte  de 
vente.  Pourra-t-elle,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  ré- 
clamer l'excédant  du  prix  réel  sur  le  prix  apparent?  Je  ne 
fais  aucune  difficulté  pour  l'admettre.  La  question  me  sem- 
ble encore  moins  douteuse  que  dans  Thypothèse  ou  elle  au- 
rait agi  par  l'intermédiaire  de  son  mari.  En  effet,  dans  ce 
dernier  cas,  que  nous  avons  longuemenl  examiné,  le  man- 
dat donné  par  elle  à  son  mari,  pouvait*  passer  de  prime 
abord  pour  l'acte  ostensible  auquel  aurait  dérogé  la  stipu- 
lation d'un  prix  supérieur  au  prix  apparent.  Nous  croyons 
fermement  avoir  fait  disparaître  ce  léger  doute.  Mais  enfin 
il  y  avait  un  doute,  nous  le  reconnaissons  volontiers.  Ici, 
au  contraire,  aucune  relation  contractuelle  n'a  été  établie 
entre  les  époux,  antérieurement  à  la  vente.  Où  donc  pren- 
drait-on l'acte  ostensible  auquel  aurait  dérogé  la  stipula* 
tion  secrète  d'une  augmentation  de  prix?  Ce  qui  est  vrai, 
c'est  que  la  vente  du  propre  et  la  créance  de  la  femme  con- 
tre la  communauté  sont  connexes;  mais  gardons-nous 
d'aller  plus  loin.  Le  vendeur  et  Tacheteur  ont  arrêté  les 
clauses  et  conditions  de  la  vente  comme  ils  l'ont  voulu  ;  si 
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l'acheteur  a  souscrit  une  contre-lettre  portant  augmentation 
du  pri&  apparent,  nous  appliquerons  l'article  1321  dans 
les  rapports  du  vendeur  et  des  créanciers  de  Taclieteur  ; 
mais  rien  ne  nous  permet  d'étendre  ce  texte  aux  rapports 
du  vendeur  et  des  créanciers  d'une  personne  qui  jouissait 
d'un  quasi-usufruit  sur  le  prix.  L'obligation  de  l'acheteur 
de  payer  le  prix,  et  l'obligation  du  quasi-usufruitier  de  te- 
nir compte  à  la  femme  des  valeurs  mobilières  dont  il  jouis- 
sait pour  elle»  sont  tout  à  fait  distinctes.  L'acte  de  vente 
est  (ait  pour  la  première,  nullement  pour  la  seconde.  La 
femme  reste  donc  entièrement  libre  de  réclamer  contre  les 
créanciers  du  mari  tout  ce  dont  elle  a  enrichi  la  commu- 
nauté. 

Supposons  maintenant  que  l'autorisation  maritale  a  été 
remplacée  par  l'autorisation  de  justice  (art.  1426).  La 
solution  changera-t-elle  pour  cela?  Je  n'en  vois  aucune 
raison.  Dans  les  deux  cas,  l'autorisation  intervient  dans  le 
même  but,  et  conserve  le  même  caractère  :  elle  complète 
la  capacité  de  la  femme.  Ce  qui  change,  c'est  la  forme  dans 
laquelle  est  obteni)  ce  complément  de  capacité,  à  cela  près, 
les  deux  situations  sont  identiques  :  pourquoi  leur  appli- 
quer des  règles  différentes? 

Nous  nous  demanderons  en  terminant  quel  serait,  dans 
cette  double  hypothèse,  l'effet  d'un  remploi  accepté  par  la 
femme  pour  une  somme  égaie  au  prix  appparent  du  pro- 
pre. Nous  décidons  sans  hésiter  que  la  femme  conserve  le 
droit  de  réclamer,  même  contre  les  créanciers,  la  portion 
dissimulée  du  prix.  En  effet,  si  nous  avons  pu  décider  la 
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négative  lorsque  le  propre  de  la  fetnme  était  vendu  par 
rintermédiaire  du  mari,  c'est  que,  dans  ce  cas,  le  remploi 
pouvait  revêtir  la  couleur  d'un  règlement  de  compte  de 
mandataire  à  mandant.  Il  était  permis  de  soutenir  qu'il  en 
tenait  lieu,  vis*à-vis  des  créanciers  du  mari  ;  par  consé^ 
quenti  la  réclamation  de  la  femme  à  la  dissolution  de  la 
communauté  ne  s^expliquait  que  par  une  réticence  au 
règlement  de  compte  ;  cette  réticence^  acceptée  du  mari, 
présentait  tous  les  caractères  de  la  contre-lettre  :  c'était 
bien  une  dérogation  conventionnelle  apportée  à  un  acte 
apparent,  par  les  mêmes  parties,  il  fallait  donc  lui  appli^ 
quer  Tarlicle  1331.  Voilà  comment  nous  avions  procédé 
dans  les  hypothèses  précédentes.  Nous  ne  saurions  foire  de 
même  ici.  Pourquoi?  C'est  que  le  remploi  ne  peut  être  con- 
fondu avec  un  règlement  de  compte  dont  il  n'est  nul 
besoin  :  aucun  mandat  n'est  intervenu.  Le  vice  d'am* 
biguïté  ne  saurait  dès  lors  affecter  le  remploi. 

U.  ^  Nous  en  avons  M  avec  la  femme  commune  ; 
passons  à  la  femme  dotale. 

Les  immeubles  qui  constituent  sa  dot  peuvent  être  ina* 
liénables  ou  aliénables  avec  obligation  de  remploi,  ou  enfin 
aliénables  sans  aucune  condition. 

Je  prends  d'abord  la  troisième  hypothèse.  C'est  la  plus 
simple,  nous  nous  en  débarrasserons  facilement.  Je  pense 
en  effet  qu'elle  présente  une  situation  tout  à  fait  semblable 
à  celle  de  la  femme  commune.  Dans  les  deux  cas,  le  mari, 
primitivement  usufruitier  d'uo  immeuble  de  sa  femme,  de- 
vient, par  suite  de  la  vente  de  cet  immeuble,  comptable  du 
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prix.  Je  crois  donc  devoir  appliquer  à  la  présente  hypo- 
thèse toutes  les  solutions  que  j'ai  données  en  m'occupant 
de  l'autre. 

Il  n'en  n'est  pas  de  même  si  nous  supposons  que  l'im- 
meuble dotal  était  aliénable  sous  condition  de  remploi.  La 
question  devient  alors  très  délicate.  Voici  pourquoi  : 

A  la  dissolution  du  mariage,  la  femme  dispose  de  deui 
actions.  Elle  peut  d'abord  évincer  l'acheteur,  le  remploi 
du  prix  est  en  effet  la  condition  de  la  sécurité  de  ce  der- 
nier. Or,  le  remploi  n'a  porté  que  sur  une  partie  du  prix, 
le  prix  apparent.  La  condition  étant  indivisible.  Tache- 
leur  sera  légitimement  évincé.  Il  se  retournera  contre 
ceux  qui  ont  bénéficié  du  prix,  c'est-à-dire  soit  cor^tre  la 
femme,  pour  toute  la  valeur  qu'auront  à  l'époque  de  l'é- 
viction les  biens  acquis  en  remploi,  soit  contre  le  mari» 
pour  l'excédant  du  prix  réel  sur  ladite  valeur.  Mais  ce 
prix  réel^  pourra-l-il  le  réclamer  même  à  rencontre  des 
créanciers  du  mari?  Je  soutiens  que  non.  L'article  1321 
s'y  oppose.  Décider  le  contraire,  serait  faire  subir  aux 
créanciers  du  mari  la  contre-lettre  en  vertu  de  laquelle  le 
prix  réel  a  dépassé  le  prix  apparent.  Vainement  répon^ 
drait-on  que  les  créanciers  du  ruari  trouvant  dans  l'actif 
de  leur  débiteur  la  portion  dissimulée  du  prix,  ne  sauraient 
profiter  d'une  valeur  qu'ils  n'ont  point  créée.  Cette  objec- 
tion tomberait  devant  le  texte  formel  de  l'article  1321. 
Pour  ces  créanciers,  l'acte  apparent  seul  compte  ;  ils  n'ont 
point  à  se  demander  si  la  somme  réellement' versée  par 
l'acheteur  dépasse  le  prix  apparent  ;  c'est  inutilement  qu'on 
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voudrait  rétablir  contre  eux  ;  armés  de  l'article  1321»  ils 
peuvent  se  refuser  à  le  savoir.  Ainsi,  nous  maintenons 
fermement  le  droit  de  l'acheteur  dans  les  limites  de  l'acte 
apparent. 

Cela  posé^  supposons  que  la  femme»  au  lieu  d'évincer 
l'acheteur,  préfère  maintenir  le  contrat  et  réclamer  à  son 
mari,  outre  les  biens  acquis  en  remploi^  la  portion  dissimu  - 
lée  et  non  employée  du  prix.  Le  lui  permettrons-nous?  La 
raison  de  douter  s'aperçoit  facilement  :  nous  venons  de  dé- 
cider que  les  stipulations  ajoutées  au  contrat  de  vente  appa- 
rent, lorsqu'elles  sont  invoquées  par  l'acheteur  évincé,  dans 
l'action  en  garantie,  ne  sont  pas  opposables  aux  créanciers 
du  mari.  Ne  serait-il  pas  quelque  peu  contradictoire  de  dé- 
clarer ces  mêmes  stipulations  valables  lorsqu'elles  sont  invo- 
quées par  la  femme  agissant  en  restitution  de  sa  dot  ?  Faire 
dépendre  le  sort  des  créanciers  du  mari  de  la  personne  de 
leur  adversaire,  quoi  de  plus  choquant?  Comment  com- 
prendre qu'on  fonde  une  distinction  si  grave  sur  un  méca- 
nisme de  procédure?  Ces  objections  sont  très  sérieuses; 
nous  le  reconnaissons.  Cependant,  après  bien  des  hésita- 
tions, nous  préférons  passer  outre.  Nous  croyons  en  effet 
qu'elles  atténuent  systématiquement  les  différences  qui  sépa- 
rent les  deux  hypothèses.  Non,  la  situation  des  créanciers 
du  mari  ne  varie  pas  avec  la  personne  de  leur  adversaire, 
mais  avec  la  qualité  dont  celui-ci  se  prévaut.  En  somme, 
quand  la  femme  préfère  à  l'éviction  de  l'acheteur  sa  créance 
dotale,  que  fait-elle  ?  Elle  renonce  à  l'action  en  nullité  que 
lui  ouvre  l'article  1554.  La  vente  est  donc  réputée  valable 
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ab  mitio  (art.  1338).  L'inaliénabililé  n'esl  plus  qu'un  sou- 
venir. Toul  se  passe  comme  si  l'immeuble  avait  été  déclaré 
aliénable  par  le  contrat  de  mariage.  Nous  retombons  par 
conséquent  dans  une  hypothèse  connue  :  tous  les  raisonne- 
ments que  nous  avons  présentés  sur  elle  s'appliquent  avec 
la  même  force  à  celle  que  nous  discutons  maintenant. 

Que  la  situation  des  créanciers  du  mari  soit  ambiguë, 
qu'il  en  résulte  une  dualité  choquante  de  solutions,  c'est 
possible.  Maïs  nous  soutenons  que  c'est  là  Teffet  nécessaire 
du  choix  laissé  à  ta  femme  entre  l'éviction  de  l'acheteur,  et 
l'exercice  de  sa  créance  dotale.  Nous  comprenons  même 
difficilement  le  blâme  que  l'on  serait  tenté  d'adresser  à  la 
loi  sur  ce  point.  Car,  ce  choix  de  la  femme  est  lui-même 
la  conséquence  forcée  de  Tinaliénabilité  telle  que  notre 
droit  l'admet.  L'inaliénabililé  est  une  véritable  incapacité  : 
elle  implique  donc  nullité  relative  et  ratification  possible 
des  actes  qui  la  violent. 

Nous  n'ajouterons  plus  qu^un  mot  sur  la  femme  dotale. 
En  supposant  un  immeuble  aliénable  sous  condition  de 
remploi,  et  une  infraction  à  celte  clause  du  contrat  de 
mariage,  nous  avons  par  là  même  difecuté  et  résolu  l'hypo- 
Ihèse  de  l'inaliénabililé  absolue.  Tout  se  passera  dans  ce 
dernier  cas  comme  dans  celui  que  nous  venons  d'étu- 
dier. 


Nous  avons  enfin  épuisé  cette  difficile  question  des  limi- 
tes du  droit  de  la  femme  vis-à-vis  des  créanciers  du  mari. 
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Avant  de  TabandonDer  toat  à  fait»  noas  noas  permettrons 
une  dernière  observation.  Les  solutions  que  nous  avons 
données  et  qui  sonl  en  général  favorables  à  la  femoie  nous 
paraissent  seules  juridiques.  Mais  ne  sont-elles  pas  trop 
dures  pour  les  créanciers  du  mari?  On  pourrait  le  croire 
de  prime  abord.  Nous  avons  à  cœur  de  dissiper  ces  scru* 
pules.  Il  ne  faut  pas  que  le  jurisconsulte  se  borne  à  un 
stérile  commentaire  des  textes  :  il  doit  encore  concilier  les 
solutions  que  la  leltre  de  la  loi  lui  suggère  ou  que  les 
principes  du  droit  lui  dictent  avec  les  exigences  de  Téquité. 
Essayons  donc  de  justifier  à  ce  point  de  vue  les  solutions 
que  nous  avons  adoptées.  Il  suffît  pour  cela  de  montrer 
que  le  Gode  protège  les  créanciers  du  mari.  Qui  donc  en 
effet  les  empêche,  lorsqu'ils  contractent,  de  s'enquérir  de 
la  situation  de  la  femme?  Si  celle-ci  leur  déclare  fraudu* 
leusement  que  la  valeur  do  ses  reprises  ne  dépasse  pas  le 
prix  apparent  des  ventes,  ils  lui  opposent  valablement  à  la 
dissolution  de  la  communauté  Tarticle  1382  du  Gode 
civil.  Mais  ils  peuvent  faire  plus  :  qu'ils  exigent,  lors  de 
l'engagement  du  mari,  la  signature  de  la  femme,  ou  qu'ils 
se  fassent  subroger  à  ion  hypothèque  légale  ;  leurs  intérêts 
seront  pleinement  sauvegardés,  surtout  s'ils  obtiennent 
cette  dernière  garantie.  Une  question  pourrait  seulement 
s'élever  sur  ce  point  :  la  subrogation  s'exercera-t-elle  noD 
seulement  pour  le  prix  apparent  des  ventes,  mais  aussi 
pour  la  portion  dissimulée  du  prix  réel  ?  L'affirmative  nous 
semble  évidente,  après  les  longues  explications  que  nous 
avons  fournies.  Ges  créanciers  sont,  en  effet,  les  ayani^causi 
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de  la  femme  :  ils  ont  aataDt  de  droits  qu'elle  vid-à-viâ  des 
autres  créaDciers  du  mari,  qui  D'aurool  point  été  subrogés. 


III 


Les  deux  hypothèses  qui  précédent,  le  règlement  occulte 
de  la  solidarité,  la  fixation  des  reprises  d'un  époui,  nous 
ont  présenté  chacune  la  coexistence  de  deux  actes,  mais 
de  deux  actes  destinés  à  régler  des  situations  juridiques 
différentes.  Les  conséquences  propres  à  chacun  d'eux  ne  se 
contredisaient  donc  nullement  ;  et  par  suite,  l'un  des 
éléments  essentiels  de  la  contre-lettre  faisait  défaut.  Nous 
abordons  maintenant  un  cas  dans  lequel  il  se  produit  bien 
des  faits  opposés  aux  conséquences  naturelles  d'ime  pre-* 
mière  convention,  mais  ces  faits  n'ont  pas  le  fondement 
contractuel  qui  permettrait  de  les  transformer  en  contre- 
lettre.  Ainsi,  tandis  que  tout  à  l'heure,  nous  avons  écarté 
ce  grief  de  contradiction  entre  des  actes  conventionnels, 
nous  allons  maintenant  reconnaître  ce  grief  de  contradic*- 
tion,  mais  nier  quil  prenne  source  dans  la  convention 
des  parties. 

L'hypothèse  sur  laquelle  nous  allons  raisonner  résulte 
d'un  arrêt  de  Cassation  du  20  décembre  1876  (D.  1878, 
I.  430).  Deux  personnes  veulent  obtenir  une  concession 
de  chemins  de  fer.  La  valeur  des  cautionnements  est  four- 
nie par  la  première  seule  qui  donne  mandat  à  l'autre  d'en 
opérer  le  versement,  mais  en  stipulant  qu'elle  entend 
rester  titulaire  du  tout.  Gelle^^ci  achète  des  titres  nomina- 
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tifs,  mais,  contrairement  aux  conventions,  les  fait  imma- 
triculer en  son  nom.  Puis  elle  tombe  en  faillite.  La  pre- 
mière réclame  alors,  comme  étant  sa  propriété,  les  titres 
en  question.  —  Les  créanciers  lui  opposent  Tarlicle 
1321. 

L'immatriculation  opérée  au  nom  de  notre  débiteur, 
disent-ils,  est  l'acte  ostensible  sous  l'autorilè  duquel  nous 
nous  plaçons.  Les  conventions  imtervenues  entre  vous  et  lui 
n'ont  à  notre  égard  aucune  valeur,  car  elles  constituent  une 
contre-lettre  à  l'acte  apparent  que  nous  invoquons.  —  Ce 
système  n'a  pas  triomphé,  et  c'était  justice.  En  effet,  si  la 
condition  de  contrariété  se  rencontrait  dans  l'espèce,  il  n'en 
était  pas  de  même  de  celle  de  la  double  convention.  L'im* 
matricuialion  était  bien  contraire  à  la  teneur  du  mandat, 
mais  cette  inmatriculation  n'était  qu'un  acte  unilatéral, 
impuissant  à  modifier  le  règlement  synallagmatique  des 
droits  du  véritable  déposant,  c  Ce  fait  soudain,  dit  l'arrêt 
de  la  cour  de  Douai,  absolument  inattendu  au  jour  du 
mandat^  réalisé  à  l'insu  du  prêteur,  ne  peut  évidemment 
transformer  le  mandat  antérieur  donné  par  ce  dernier  en 
une  contre-lettre  concertée  et  créée  pour  contredire  une 
situation  alors  inexistante  et  non  présumée  :...  Il  n'est  pas 
possible  de  découvrir  dans  les  faits  de  la  cause  cette  combi- 
naison artificieuse  de  deux  conventions  contradictoires,  l'une 
apparente,  l'autre  occulte,  sans  laquelle  il  n'y  a  pas  de 
contre-lettre.  >  Et  la  cour  ajoute  sagement  :  c  II  ne  suffit 
point  qu'une  situation  paraisse  conférer  légalement  à  ,un 
individu  un  crédit  plus  grand  que  son  crédit  réel,  pour  que 
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ses  créanciers  puisseot  répudier,  cpmme  cootre-lettre*  les 
engagements  légalement  contractés  qui  ont  pour  résultat 
de  dissiper  ces  apparences  de  crédit  ;  Tarticle  575  du  Code  de' 
commerce  en  fournit  un  exemple  très  notable,  puisque, 
malgré  la  situation  apparente  créée  au  commerçant  par  la 
consignation  à  titre  de  dépôt  de  marchandises  que  ses  cré- 
anciers ont  pu  croire  la  propriété  de  leur  débiteur,  en  vertu 
de  Tarlicle  2279,  il  donne  au  déposant,  en  cas  même  de 
faillite,  le  droit  de  revendiquer  les  marchandises  en  justi- 
fiant du  dépôt.  —  L'acte  de  mandat  dans  la  cause  doit 
avoir  le  même  effet  que  l'acte  de  dépôt  dans  le  cas  de  l'article 
575C.Co.sans  qu'il  soit  possible d'exciper  que  Tun  ou  l'au- 
tre de  ces  actes  doive  être  assimilé  à  une  contre-lettre.  > 

Portée  sur  ce  terrain,  la  question,  je  le  répète,  ne  fait 
aucun  doute.  Mais  les  créanciers  pouvaient  suivre  une  autre 
voie.  Nous  l'indiquerons  brièvement,  bien  qu'elle  nous  éloi- 
gne nn  peu  de  notre  sujet*  car  rien  ne  nous  fera  mieux 
comprendre  combien  il  est  difficile  d'appliquer  à  un  ensem- 
ble confus  de  faits  les  règles  abstraites  du  droit  ;  rien  ne 
nous  persuadera  mieux  de  cette  vérité  qu'il  faut  suspendre 
son  jugement  jusqu'à  l'exploration  parfaite  de  tous  les  cô- 
tés d'une  question. 

Les  titres  litigieux,  auraient  pu  soutenir  les  créanciers, 
ont  été  immatriculés  au  nom  de  notre  débiteur.  Ils  sont 
donc  sa  propriété  et  lont  partie  de  l'actif  commun.  Qu'il 
ail  dû  les  acheter  pour  le  compte  et  les  faire  inscrire  au 
nom  d'autrui,  c'est  possible,  mais  cela  ne  nous  touche  p<'is  ; 
à  notre  égard,  le  effets  de  l'immatriculation  sont  absolus. 
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Le  droit  du  mandant  se.  réduit  à  une  simple  créance  repré- 
sentant à  la  fois  la  valeur  des  fonds  d^achat  et  les  domma* 
ges-intérêts  dus  par  notre  débiteur  à  raison  de  l'ipeiécU'» 
tioD  du  mandat. 

Tel  est  le  système  que  j'aurais  conseillé  aux  créanciers. 
Il  implique,  il  est  vrai,  la  solution  affirmative  d'une  ques-» 
tion  délicate,  celle  de  savoir  si  rimmatriculaiion  d'un  titre 
de  rente  constitue  une  preuve  irréfragable  de  la  propriété 
de  rimmatriculé.  Celte  question  sort  trop  de  mon  sujet 
pour  que  je  Tétudie  en  détail.  Mais  j'en  veux  dire  quel** 
ques  mots. 

Il  faut  d'abord  faire  une  distinction  fondamentale  entre 
les  titres  industriels  et  les  rentes  sur  TËtat.  Les  premiers 
sont  régis  par  l'article  3C.  Go.  dont  les  termes  n'impliquent 
nullement  que  l'inscription  sur  les  registres  de  la  société 
investisse  le  titulaire  d'an  droit  absolu  de  propriété.  C'est 
donc  seulement  à  propos  des  rentes  sur  l'Etat  que  la  ques- 
tion peut  s'élever.  Ces  valeurs  sont  en  effet  régies  par  une 
législation  spéciale  dans  l'examen  de  laquelle  je  ne  puis 
entrer.  Je  me  contente  de  renvoyer  à  un  arrêt  fort  impur '- 
tant  de  la  Cour  de  Cassation  du  20  juin  1876,  D.  1877,1 
378. 


IV 


On  sait  maintenant  quelle  physionomie  doit  présenter  le 
caractère  contradictoire  de  l'acte  secret  pour  transformer 
celui-^ci  en  contre^letlre.  Nous  avons  en  effet  parcouru  les 
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hypothèses  les  plas  intéressantes  qui  ne  l^impliqaent  pas. 
Donnons  maintenant  quelques  exemples  en  sens  inverse. 

Voici  le  premier. 

Une  personne,  créancière  d'une  autre,  donne  quittance 
à  cette  dernière.  Mais  cette  quittance  est  intervenue  non 
pas  sur  un  payement  extinctif  de  Tobligation,  mais  sur  la 
promesse  du  transport  d'un  titre  de  rente  appartenant  au 
débiteur.  La  promesse  de  transrert  est  donc  la  cause  de  la 
quittance.  Il  y  a  eu  novation  dissimulée  de  Tobligation  pri- 
mitive. Un  événement  se  produit  qui  fait  désormais  obsta- 
cle au  transfert,  par  exemple  la  faillite  du  débiteur.  L'an- 
cien créancier  peut-il  invoquer  contre  la  masse  l'engage- 
ment pris  à  son  égard  par  le  débiteur  commun,  relative- 
ment au  titre  ?  La  masse  s'empresse  d'opposer  l'article 
1321.  Le  peut-elle?  Le  doute  est  permis.  J'avoue  même 
qu'il  ne  m'a  jamais  semblé  mieux  justifié.  D'une  part  on 
peut  dire  en  faveur  de  la  masse  :  la  quittance  origi- 
nale ^e  suffit  à  elle-même  :  à  l'égard  des  tiers,  elle 
établit  une  présomption  irréfragable  de  payement.  Que  les 
parties  en  aient  disposé  différemment,  soit  ;  mais  elles 
devaient  insérer  leurs  réserves  dans  l'acte  destiné  à  régler 
définitivement  le  sort  de  la  créance  primitive.  Tonte  antre 
convention  implique  des  conséquences  contradictoires  à 
celles  de  la  quittance  apparente.  D'après  celle-ci  tout  est 
terminé.  La  promesse  de  transfert  vient  restreindre  cette 
proposition.  Elle  constitue  donc  une  contre-lettre. 

Cette  ai^umentation  ne  laisse  pas  que  de  frapper  ïo^ 
prit  :  elle  a  d'ailleurs  convaincu  la  Cour  de  Cassation 
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(5  juillet  1870,  D.  1872,  I,  71).  Cependant  la  partie 
adverse  pouvait  invoquer  en  sens  contraire  de  puissantes  rai- 
sons. La  quittance,  en  effet,  a  pour  cause  la  promesse  de 
transfert  :  c'est  une  remarque  que  nous  avons  eu  soin 
de  faire  en  exposant  la  question.  Si  donc  la  masse  mécon- 
naît la  promesse  de  transfert,  la  quittance  devient  sans 
cause  et  l'ancienne  créance  reparaît.  En  un  mot,  bien  loin 
de  se  suffire  à  elle-même^  la  quittance  ne  subsiste  que  par 
l'adjonction  d'un  autre  acte  qui  lui  fournit  sa  cause.  Cet 
acte  anéanti,  la  cause  disparait,  et  avec  elle,  l'acte  an- 
térieur qu'elle  légitimait. 

Peut-être  pourrait-on  répondre  qu'il  faut  distinguer  entre 
la  cause  réelle  et  la  cause  simulée  de  la  quittance.  La  cause 
réelle,  c'est  la  promessse  de  transfert  :  la  cause  simulée 
c'est  la  présomption  de  payement.  Les  tiers  ne  doivent 
tenir  compte  que  de  cette  dernière.  Vainement  dirait-on 
qu'à  défaut  de  cause  réelle,  la  quittance  est  nulle,  et 
que  par  conséquent  personne  ne  saurait  l'invoquer^  Les 
créanciers  répliqueraient  :  l'article  1321  nous  donne  le 
droit  d'invoquer  des  conventions  secrètement  répudiées  par 
les  parties,  c'est-à-dire  nulles  pour  défaut  de  consentement. 
Pourquoi  ne  ijous  permettrait-il  pas  d'invoquer  des  conven- 
tions nulles  pour  défaut  de  cause  ?  Cette  argumentation  est 
incontestablement  pressante,  et.  pour  ma  part,  je  me  rends 
à  elle,  mais  avec  une  réserve. 

Il  faut  bien  s'entendre  sur  cette  expression  :  t  cause 
simulée.  >  Ces  termesimpliquent  dans  la  quittance  litigieuse 
Tapparence  d'une  cause,  c'est-à-dire  la  mention  du  paye- 
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ment  fictif.   C'est  précisément  cette  mention  que  viendra 
contredire  la  promesse  de  transfert,  c'est  cette  mention  que 
les  tiers  feront  prévaloir  sur  la  convention  concomitante  et 
secrète  qui  la  nie.  J'incline  donc  à  penser  que  si  la  quit- 
tance ne  renferme  aucune  trace  du  payement,  les  tiers  de- 
vront subir  la  promesse  de  transfert,  à  la  fois  cause  réelle 
et  cause  apparente  de  Pacte  dont  ils  veulent  bénéficier.  Je 
prévois  Tobjeclion  qu'on  pourrait  m'adressor  :  faire  ainsi 
dépendre  la  validité  de  la  quittance  de  la  promesse  de 
transfert,    c'est    oublier  l'article   1132  du   Code  civil. 
La  quittance  ne    dit   rien    du  paiement,   qu'importe  ? 
L'article  1 132  la  dispense  de  porter  avec  elle  la  preuve 
de  sa  cause,  cette  cause  est  présumée,  et  c'est  le  paie- 
mont.  Je  sais  cela,  mais  je  sais  aussi  que  la  cause  n'est 
présumée  qu'autant  que  la  partie  adverse  n'en  démontre 
pas  la  fausseté.  Or,  je  suppose  précisément  qu'elle  le  fait. 
Je  crois  donc  devoir  maintenir  la  distinction  proposée  plus 
haut.  Les  créanciers  ne  pourront  méconnaître  la  promesse 
de    transfert  que  si  la  quitttance   porte   mention  d'un 
paiement  fictif;   mais,  dans  ces  limites,  ils  pourront  la 
méconnaître. 


La  notion  de  contre-lettre  n*est  point  spéciale  au  droit 
civil.  Le  droit  commercial,  lui  aussi,  nous  présente  un 
type  curieux  de  ces  conventions  secrètes.  Nous  faisons  al- 
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losioD  à  la  c  clause  de  retour  sans  frais  >  ajoutée  par  un 
acte  séparé  à  uue  lettre  de  change. 

On  sait  que  les  articles  160  sqq.  C.  Co.  imposent  a*:!  por- 
teur d^une  lettre  de  change  la  quadruple  obligation  d'exiger 
le  payement  à  Téchéance,  de  faire  dresser  protêt  en  cas  de 
refus,  de  notifier  le  protêt  aux  signataires  du  litre  et  de  les 
actionner  dans  un  délai  de  rigueur.  La  c  clause  de  retour 
sans  frais  »  a  pour  but  de  déroger  plus  ou  moins  largement 
suivant  des  différences  d'interprétation  dont  notre  sujet  ne 
comporte  point  le  résumé,  (Lyon*Gaen  et  Renault,  Précis 
de  droit  commercial,  Tom.  I,  p.  689,  n*  1250)  à  ces 
prescriptions  rigoureuses.  Sa  validité  n'est  pas  douteuse  en 
présence  de  l'article  160  in  fine  du  Code  de  Commerce. 
Mais  elle  peut  résulter  soit  d'une  mention  formelle  dans  la 
lettre  de  change  elle-même,  soit  d'un  acte  séparé  postérieur  : 
c'est  à  ce  titre  qu'elle  nous  intéresse.  Elle  présente  alors 
en  effet  tous  les  caractères  d'une  convention  secrète  modi- 
fiant une  convention  préexistante  et  simulée.  Quelle  en  est 
la  valeur  vis  à  vis  des  créanciers  du  tireur,  et  de  ceux  des 
endosseurs?  Nous  n'hésitons  pas  à  dire  que  ces  créanciers 
peuvent  la  méconnaître.  Nous  retrouvons  là,  je  le  répète, 
tous  les  éléments  de  la  contre- lettre  :  coexistence  de  deax 
conventions  sur  une  affaire  unique,  identité  de  parties, 
tout  y  est.  Objecterait-on  que  Tarticle  1321  est  étranger 
aux  relations  commerciales?  Cet  argument  n'en  est  pas^ 
un  :  tout  le  monde  admet  que  les  principes  généraux  du 
droit  en  matière  d'obligations  dominent  la  r^lementation 
spéciale  des  divers  contrats.  Celle-ci  ne  saurait  les  effacer. 
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M  Igré  ces  raisons  qui  doqs  semblent  éf idenlesi  la  joris- 
prudeDce,  dans  une  bypolhèse  intéressante,  h  consacre  la 
solution  contraire.  Il  est  vrai  que  la  question  était  mal  po- 
sée. Voici  l'espèce  : 

Une  personne  avait  fait  à  une  autre  une  ouverture  de 
crédit.  Cette  ouverture  de  crédit  devait  se  réaliser  au  moyen 
de  lettres  de  change  par  le  crédité  tirées  et  endossées  au 
créditeur  qui  les  escompterait.  Les  parties  avaient  stipulé 
séparément  la  clause  de  retour  sans  frais.  Le  créditeur» 
obligé  de  recourir  contre  le  crédité  par  suite  du  non  paye- 
ment des  lettres  de  change,  se  vit  opposer  par  les  créan- 
ciers de  celui-ci  les  déchéances  de  l'article  168  C.  Go.  Il 
invoqua  la  clause  de  retour  sans  frais.  On  le  renvoya  à 
l'article  1321.  Cette  clause,  disaient  les  créanciers,  n'est 
qu'une  contre-lettre  à  l'ouverture  de  crédit.  La  cour  de 
Toulouse  refusa  d'y  voir  une  modi6cation  de  l'ouverture  de 
crédit.  C'en  est,  au  contraire^  dit-elle,  Texéculion  :  c  En 
effet,  cet  acte  déclare  que  le  crédit  se  réalisera  à  l'aide  de 
lettres  de  change...  endossées  par  le  crédité,  mais  il  n'im* 
pose  pas  au  créditeur  l'obligation  expresse  de  faire  protes- 
ter les  lettres  de  change  à  l'échéance,  à  peine  d'être  déchu 
de  tous  recours  contre  l'endosseur  :  cette  formalité  n'est 
pas  une  condition  essentielle  du  contrat  intervenu  ;  les  tiers 
qui  ont  traité  avec  le  crédité  après  l'ouverture  de  crédit 
n'ont  pas  dû  considérer  comme  obligatoire  l'accomplisse- 
ment d'une  condition  qui  n'était  pas  écrite  dans  l'acte.  » 
Cette  réponse  est  përemptoire,  parce  que  la  question  est 
mal  posée.  Ce  n'est  point  à  l'ouverture  de  crédit  que  déro- 
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geait  la  clause,  c'est  à  la  lettre  de  change  elle-même.  Car 
la  lettre  de  change  impose  Dalurellemenl  au  porteur  toute 
les  obligations  que  nous  avons  rappelées  plus  haut.  C'est 
un  acte  dont  la  loi  détermine  les  formes  et  les  effets.  Que 
cet  ensemble  de  règles  ne  soit  pas  indissoluble,  qu'il  soit 
permis  de  réserver  les  unes  en  repoussant  les  autres,  c'est 
possible  :  mais  il  est  constant  qu^il  faut  pour  cela  des  sti- 
pulations précises  :  sans  quoi,  la  lettre  de  change  reste  ce  que 
la  loi  Ta  faite  ;  or,  ici,  rien  n'indiquait  dans  le  titre  origi- 
nal la  dispense  de  protester.  Pour  les  tiers,  elle  était  donc 
réputée  faire  défaut,  et  l'on  pouvait  opposer  à  tout  acte 
qui  l'établissait,  l'article  1321.  Voilà  ce  qu'auraient  dû 
plaider  les  créanciers.  La  cour  semble  bien  avoir  entrevu 
le  vice  de  leur  défense.  <  Les  tiers  qui  ont  traité  avec  le 
crédité  après  l'ouverture  de  crédit,  porte  Tarrét,  et  qui 
n^nt  pas  pu  ne  pas  connaître  par  la  lecture  de  l'acte  le 
mode  d'après  lequel  le  crédit  devait  se  réaliser,  ont  dû  pré- 
voir que  le  crédité  pourrait  agir  comme  tout  endosseur 
ordinaire  et  user  de  la  faculté  qui  lui  appartenait  en  cette 
qualité,  d'affranchir  le  créditeur  de  l'obligation  du  protêt. 
En  usant  du  droit  que  lui  donnait  la  qualité  qull  avait  prise 
dans  l'acte  de  crédit.,  il  n'a  pas  dérogé  à  cet  acte,  mais  n'a 
fait  q^e  l'exécuter.  • 

Ainsi,  la  cour  maintient  en  terminant  la  confusion 
qu'elle  a  faite  entre  Touverture  de  crédit  et  son  mode  de 
réalisation,  la  lettre  de  change.  Certes,  le  premier  de  ces 
actes  n'impliquait  nullement  l'obligation  de  protester  ; 
mais  le  second  l'entrainait  de  lui-même.   Vainement  les 
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magislrals  répoDdent-ils  que  les  tiers  devaient  savoir 
que  le  porteur  pouvait  être  dispensé  de  protester.  Les  tiers 
avaient  sous  les  yeux  un  acte  qui  promet  le  protêt,  par 
cela  seul  qu'il  se  tait  sur  la  questioD  ;  ils  n'avaient  donc 
pas  à  se  préoccuper  de  l'incertain,  de  l'éventuel,  je  veux 
dire  de  l'exonération  possible  du  protêt.  C'est  ce  que  ni 
la  Cour  de  Toulouse,  ni  après  elle  la  Cour  de  Cassation 
n'ont  aperçu.  Nous  repousserons  donc  leur  opinion,  et 
déclarerons  les  créanciers  fondés  à  opposer  au  porteur 
l'article  1321, 

Cette  solution  est  remarquable  au  point  de  vue  suivant  : 
si  la  clause  de  retour  n'avait  pas  été  stipulée,  le  porteur 
n'aurait  pas  manqué  de  faire  tous  les  frais  nécessaires  à  la 
conservation  de  sa  créance  (protêt,  notification,  ajourne- 
meni).  L'actif  commun  les  aurait  supportés.  C'eut  été 
autant  d^enlevé  aux  autres  créanciers  ;  ceux-ci  profilent 
donc  en  un  certain  sens,  de  la  clause  de  retour,  puis- 
qu'ils sont  déchargés,  grâce  à  elle,  de  ce  remboursement. 
Ils  jouent,  pour  ainsi  dire,  jeu  double,  méconnaissant  la 
clause  lorsqu'il  s'agit  du  principal,  bénéficiant  d'elle  lors-- 
qu'il  s'agit  des  frais.  Hâtons-nous  de  dire  qu'au  point  de 
vue  du  droit  positif,  cette  faculté  ne  fait  aucun  doute  :  il 
n'y  aurait  nulle  raison  d'attribuer  au  porleur,  à  titre  de 
dédommagement,  la  valeur  des  frais  qui  n'ont  point  été 
faits.  Celle  valeur  suit  la  condition  du  principal.  Si  le 
porteur  remplit  ses  obligations,  les  créanciers  supportent 
tout  ;  dans  le  cas  contraire,  ils  invoquent  la  déchéance  de 
Tarticle   168,  qui  est  absolue.  La  question  n'est  donc  pas 
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discutable  en  présence  des  textes;  mais  peut*ètre  est  il 
permis  de  penser  que  cette  solution  renferme  à  la  fois  une 
anomalie  juridique,  car  le  créanciers  pro6tent  de  deux 
situations  contradictoires,  une  atteinte  à  Téquitè,  car  le 
porteur  eût  conservé  tous  ses  droits,  si,  malgré  la  clause, 
il  eût  fait  des  frais,  c'est-à-dire,  s'il  se  fût  montré  moins 
soucieux  de  Taclif  commun. 

Cela  nous  amène  à  nous  demander  quelle  sera  sa  situa- 
tion, à,  prévenu  à  temps  du  danger  qu'il  court,  il  remplit^ 
malgré  la  clause  de  retour,  les  formalités  des  articles  160 
sqq.  C.  Co.  Pourra-t  il  exiger  le  remboursement  des  frais 
qu'il  aura  faits  ?  Vis-à-vis  du  tireur  et  des  endosseurs  eux- 
mêmes,  la  négative  est  certaine  :  la  contre-lettre  lie  les 
parties  (art.  1321).  Mais  si  nous  supposons  ces  mes- 
sieurs en  faillite,  lenrs  créanciers  pourront-ils  se  prévaloir 
de  la  clause  pour  refuser  de  les  admettre  à  produire  de  ce 
chef?  Au  point  de  vue  du  droit,  l'affirmative  est  très  sou- 
teuable.  En  effet,  si  les  contre  lettres  ne  peuvent  préjudi- 
cier  aux  créanciers,  ceux-ci  peuvent  fort  bien  les  invoquer 
à  leur  profit  :  c'est  un  principe  que  nous  développerons 
plus  tard.  Mais  la  solution  qu'il  fournit  pour  le  cas  pré* 
sent  n'en  est  pas  moins  inique.  De  deux  choses  l'une  en 
effet  :  ou  le  porteur  obéira  à  la  contre-lettre,  et  alors  les 
créanciers  lui  opposeront  la  déchéance  résultant  des  articles 
168  et  1321  combinés;  ou  il  obéira  au  Code,  et  ils  lui 
opposeront  cette  fois  l'article  1321  tout  seul,  pour  éviter 
de  participer  aux  frais.  Dans  les  deux  hypothèses^  le  por- 
teur sera  à  leur  merci. 
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Section  II 
Simulation  de  Vacte  apparent. 

Nous  abordons  TeiâiDeD  de  la  secoDdo  condition  que 
met  en  relief  noire  définition  de  la  contre-lettre.  L'acte  ap- 
parent doit  avoir  été  simulé,  c'est-à-dire,  conclu  dans  le 
but  unique  de  cacher  au  public  la  situation  réelle  des  par- 
ties. Ainsi,  toutes  les  fois  que  le  second  acte  dérogeant  au 
précédent,  en  sera  la  modification  loyale  et  sincère,  la  qua- 
lification de  contre-lettre  devra  être  écartée  :  sans  quoi 
comme  nous  Tavons  montré  plus  haut,  la  théorie  de  la  ré- 
solution des  contrats  pour  mutuel  dissentiment  deviendrait 
à  peu  près  lettre  morte. 

Mais  il  faut  préciser  les  conditions  de  la  simulation  qne 
nous  exigeons.  Sera-t-il  nécessaire  qu'elle  vicie  Tacte  en- 
tier, ou  suffîra-t-il  qu'elle  porte  sur  l'un  de  ses  éléments 
constitutifs,  moins  que  cela,  sur  une  circonstjince  indépen- 
dante de  l'acte  lui-même,  mais  de  nature  pourtant  à  influer 
sur  sa  validité?  Ce  sont  là  des  formules  abstraites  :  elles 
vont  prendie  corps  dans  des  exemples. 

Supposons  un  acte  de  vente  apparent  :  un  acte  secret 
témoigne  que  la  propriété  de  l'objet  vendu  n'a  jamais  cessé 
de  résider  sur  la  tête  du  prétendu  vendeur.  Voilà  ct3  que 
j'appelle  un  acte  simulé  dans  son  entier  ;  c'est  une  pure 
apparence  ;  il  n'aura  jamais  aucun  effet  entre  les  parties. 

Voici  une  seconde  hypothèse,  que  j'emprunte  à  un  ar- 
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rêlde  Cassation  du  20  aoûl  1862  (D.  1863,  I.  150).  — 
Uoe  personne  se  reconnaît  la  débitrice  d'une  autre  pour  la 
somme  de  1000  fr.  Le  titre  souscrit  porte  que  cette  dette 
a  pour  cause  un  prêt.  Mais  une  convention  secrète  corrige 
cette  énonciation  :  il  est  entendu  que  les  1000  fr.  repré- 
sentent^ non  pas  un  prêt,  mais  le  prix  d'une  chose  que  le 
créancier  s'engage  à  livrer.  Il  est  facile  de  voir  ce  qui  dis- 
tingue cette  hypothèse  de  la  précédente.  Tout  à  Theure, 
rien  ne  subsistait  de  l'acte  apparent  :  c'était  un  voile,  tout 
simplement.  Il  n'en  est  plus  de  même  ici.  La  créance  de 
1000  fr.  se  retrouve  dans  les  deux  actes,  aussi  bien  dans 
l'acte  secret  que  dans  l'acte  apparent.  C'est  un  fait  com- 
mun à  tous  deux.  L'acte  apparent  n'est  donc  pas  simulé 
dans  toutes  ses  parties.  A  un  point  de  vue  au  moins,  il 
renferme  la  vérité  sur  les  relations  des  contractants.  Ce 
qu'il  y  a  de  faux  chez  lui,  c'est  Jt  la  fois  la  cause  de  la  dette, 
et  par  suite,  la  nature  du  contrat  qui  la  crée. 

Faisons  un  pas  de  plus,  et  pour  cela,  construisons  une 
dernière  hypothèse.  Une  femme  dotale  veut  établir  son 
enfant.  Elle  contracte  un  prêt  dans  ce  but  et  hypothèque 
à  cet  effet  son  immeuble  dotal  au  créancier.  Tout  cela  est 
parfaitement  valable  (art.  1555,  1556).  Plus  lard,  ayant 
recouvre  sa  pleine  capacité,  elle  vend  cet  immeuble  dotal. 
Le  créancier  hypothécaire  le  saisit  dans  les  mains  du  tiers 
détenteur.  Ce  dernier  pourra-t-il  prétendre  que  Thypolbè- 
que  lui  a  été  présentée  comme  nulle  lors  de  l'achat  de  Tim- 
meuble,  l'acte  d'hypothèque  ne  mentionnant  pas  le  but 
légitime  dans  lequel  elle  avait  été  conférée  ?  Nous  ne  le 
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pensons  pas,  et  nous  dirons  tout  à  Thenre  pourquoi.  Mais 
nous  voulons  au  préalable  faire  ressortir  nettement  ce  qui 
différencie  cette  hypothèse  des  deux  précédentes.  La  simu- 
lation n'entache  ici  aucun  des  éléments  constitutifs  du  con- 
trat de  prêt  ou  du  contrat  d'hypothèque.  Elle  ne  porle  ni 
sur  Tacte  apparent  tout  entier,  comme  dans  le  premier 
cas,  ni  même  sur  la  cause  de  Tacte  apparent,  comme  dans 
le  second.  Elle  porte  sur  une  circonstance  indépendante 
de  cet  acte  lui-même,  sur  le  motif  qui  poussait  Tune 
des  parties  à  le  conclure,  sur  le  but  ultérieur  qu'elle  lui 
assignait. 

Voilà  donc  trois  degrés  différents  de  simulation.  Elle  va 
s'affaiblissant  de  l'un  à  l'autre,  comme  un  poison  qui  perd 
de  sa  force.  Cela  est  incontestable.  En  résulte- t*il  qu'elle 
cesse,  dans  l'un  de  ces  cas,  d'avoir  la  vertu  nécessaire 
pour  transformer  en  contre-lettre,  la  convention  secrète 
qu'elle  suppose?  Nous  le  pensons. 

La  question  ne  peut  se  poser  que  pour  les  deux  der- 
nières hypothèses.  Dans  la  première  en  effet,  Tacte 
apparent  tout  entier  n'a  qu'une  ombre  de  vie  ;  il  imprime 
donc  nécessairement  à  l'acte  secret  qui  le  remplace,  la  qua- 
lification de  contre-lettre. 

Mais  le  doute  commence  à  Thypolbèse  suivante^  et  si 
bien  que  la  cour  de  Grenoble  et  la  Cour  de  Cassation  ont 
refusé  d'appliquer  l'article  1321  à  la  convention  secrète  qui 
changeait  entièrement  la  nature  du  contrat.  Cetle  indul- 
gence nous  semble  mal  placée.  II  s'agissait  dans  l'espèce 
d'un  cessionnaire  de  la  créance,  contre  lequel  le  débiteur 
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en  demandait  la  nullité,  sous  prétexte  que  le  cédant  n^a- 
vait  pas  rempli  à  son  égard  l'obligation  que  loi  imposait 
l'acte  secret.  Le  cessionnaire  répondait  que  Tacte  secret 
ne  lui  était  pas  opposable,  et  que,  quant  à  lui,  la  créance 
était  suffisamment  causée  par  la  action  de  prêt  insérée  au 
titre  original.  La  prétention  du  cessionnaire  nous  parait 
absolument  fondée.  L'arrêt  ne  prend  même  pas  la  peine 
d'écarter  l'article  1321  :  il  se  borne  à  dire  t  qu^il  est  de 
principe  que  nul  ne  peut  transmettre  à  autrui  plus  de  droits 
qu'il  n'en  a  lui-même  ;  qu'en  matière  de  cessions  de  droits 
incorporels,  le  cessionnaire  reçoit  Tobligalion  telle  qu'elle 
existait  entre  les  mains  du  cédant,  avec  tous  les  droits 
comme  avec  toutes  les  exceptions  qu'elle  comportait.  > 
Nous  savons  parfaitement  qu'en  passant  de  la  tête  du  cé- 
dant sur  celle  du  cessionnaire,  la  créance  ne  se  dépouille 
pas  en  roule  des  causes  de  nullité  qui  s'affaiblissent  ;  mais 
la  question  est  de  savoir  si  le  fait  d'avoir  caché  ces  causes 
de  nullité,  n'en  paralyse  pas  l'exercice.  —  Il  est  incon- 
testable que  le  défaut  de  correspondance  entre  la  cause 
réelle  et  la  cause  6clive  de  l'obligation  dénature  celle-ci, 
bref,  implique  l'existence  purement  apparente  du  contrat 
primitif.  Dès  lors,  ne  sommes-nous  pas  tout  à  fait  dans  la 
lettre  et  l'esprit  de  l'article  1321  ? 

Mais  la  solution  changera,  pensons-nous,  pour  la  troisiè- 
me hypothèse.  On  se  rappelle  que  la  simulation  porte  alors 
seulement  sur  une  circonstance  indépendante  do  contrat 
ostensible.  Cela  suffit,  à  notre  avis^  pour  maintenir  rigoureu- 
sement à  l'égard  des  tiers  la  valeur  de  ce  dernier.  En  effet 
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la  coDtre*Iettre  consiste  esseDtiellemeDt  dans  un  acte  qui  mo- 
difie les  clauses  d'un  contrat  apparent  :  c'est  cet  acte  qni 
reste  caché»  c'est  la  détermination  des  droits  des  parties 
qui  n'est  pas  connue.  Ici»  au  contraire,  ce  qui  est  resté  dans 
l'ombre,  c'est  uniquement  le  motif  de  l'obligation  de  la 
femme.  Or  il  est  de  principe  que  les  motifs  des  conventions 
ne  font  point  corps  avec  elles.  On  ne  peut  donc  pas  dire 
que  l'acte  apparent  a  été  atteint  dans  son  essence,  modifié 
dans  sef  conséquences:  sa  solidité  s'est  accrue,  voilà  tout. 
Pour  que  la  dissimulation  du  but  de  la  femme  constituât 
une  contre-lettre,  il  faudrait  qu'on  pût  qualifier  de  ce  nom 
tout  acte  qui  louche  aux  conditions  essentielles,  aui  éléments 
fondamentaux  du  contrat  apparent.  Ici,  en  effet,  la  source 
de  la  capacité  de  la  f(  mme  dans  le  contrat  apparent^  c'c^^t 
le  motif  qui  la  guide.  Mais  nous  pensons  que  cette  défini- 
lion  de  la  conlre*leltre  serait  trop  large.  Nous  avons  soi- 
gneusement insisté,  au  début  de  ce  travail,  sur  la  nature 
delà  contradiction  qui  doit  exister  entre  l'acte  secret  et  l'acte 
apparent  ;  nous  avons  vu  qu'il  faut  que  cette  contradiction 
porte  sur  la  teneur  et  les  clauses  de  celui-ci:  l'expression 
seule  de  contre-lettre  indique  assez  l'opposition  de  deux  ccn- 
sentemenls,  l'anlilhèse  de  deux  volontés.  Ajoutons  qu'ici 
la  dissimulation  du  but  poursuivi  par  la  femme  ne  mérite 
vraiment  pas  le  nom  de  contre-lettre.  Dans  notre  hypothèse, 
le  tiers  détenteur  évincé  n'aura  nullement  à  se  plaindre, 
rien  ne  lui  était  plus  facile  que  de  se  renseigner  sur  la  va- 
lidité deTobligation  hypothécaire  de  son  vendeur.  On  n'é- 
tablit pas  un  enfant  sans  qu'il  y  paraisse.   Pourquoi  donc 
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venir  en  aide  à  Timprudent  qui  pouvait  se  protéger   lui- 
même,  et  qui  a  négligé  de  le  faire? 

En  résumé  le  degré  de  simulation  nécessaire  pour  trans- 
former un  acte  secret  en  contre-lettre  est  celui  au-dessous 
duquel  ce  ne  sont  plus  les  éléments  conventionnels  de 
l'acte  apparent  qui  sont  cachés,  mais  certains  faits  extérieurs, 
susceptibles  d'influer  plus  ou  moins  sur  l'opécation  totale. 
Cette  formule  n'est  que  la  conséquence  des  principes  que 
nous  avons  posés  relativement  au  caractère  contradictoire 
de  l'acte  secret  et  de  l'acte  apparent.  C'est  qu'en  réalité  la 
nature  de  la  simulation  est  de  ne  changer  jamais  :  c'est  un 
fait  simple  et  irréductible,  puisqu'il  consiste  essentielle- 
ment dans  l'intention  de  tromper.  Seulement»  cette 
intention  se  réalise  plus  ou  moins  largement.  C'est  pré- 
cisément lorsqu'elle  s^étend  jusqu'à  certains  éléments  de 
Tacte  original,  dont  la  négation  par  un  acte  postérieur 
constitue  le  premier  symptôme  de  la  contre-lettre,  qu'elle 
devient  répréhensible.  C'est  par  sa  combinaison  avec  une 
contradiction  définie  des  deux  actes  successifs  qu'elle  tombe 
sous  le  coup  de  l'article  1321.  Il  y  a  donc  entre  les  deux 
premiers  caractères  de  la  contre-lettre  une  relation  néces- 
saire. L^un  sert  de  mesure  à  l'autre. 

On  aperçoit  maintenant  la  difficulté  que  soulèvent  ces 
prémisses.  Si,  théoriquement^  il  est  facile  de  faire  le  dé- 
part entre  la  contre-lettre  et  la  révocation  d'un  engagement 
antérieur  pour  mutuel  dissentiment,  il  n'en  est  pas  tout  à 
fait  de  même  en  pratique.  A  quels  signes  s'attacher  pour 
distinguer  la  première  situation  de  la  seconde?  Voilà  l'im- 
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portante  question  sur  laquelle  nous  essaierons  de  donner 
quelques  développements. 

Il  est  d'abord  un  point  qui  ne  fait  aucun  doute.  C'est 
aux  tiers  qui  invoquent  l'article  1321  qu'il  écbet de  prouver 
la  simulation  de  l'acte  apparent.  Il  me  suffît  nullement 
qu'ils  établissent  la  contradiction  des  deux  actes  pour  qu'il 
en  résulte  une  présomption  de  simulation  du  premier.  En 
effet,  l'article  1321  ne  les  protège  que  si  l'acte  lèsif  est 
une  contre-lettre  ;  ils  le  soutiennent,  fort  bien.  C'est  à 
eux  de  l'établir,  et  de  l'établir  de  tous  points,  confor- 
mément au  principe  :  Reus  in  exceptione  fit  actor  (art. 
1315). 

Cela  posé,  comment  les  tiers  prouveront-ils  la  simula- 
tion? L'bjpothèse  la  plus  favorable  pour  eux  sera  celle  où 
l'acte  secret  contient  avec  une  référence  à  l'acte  apparent, 
l'indication  que  ce  dernier  n'a  jamais  été  sérieux.  Cttte  in- 
dication aura  toute  la  force  d'un  aveu  des  contractants. 
Elle  fera  donc  preuve  complète  de  la  simulation,  et  l'appli- 
cation de  l'article  1321  suivra  d^elle-méme.  On  pourrait 
toutefois  proposer  une  objection.  Comme  l'aveu  résulte 
de  l'acte  secret,  qu'il  fait  corps  avec  celui-ci,  les  tiers  ne 
sauraient  l'en  détacher  sans  tenir  compte  de  la  convention 
qui  s'j  môle  :  ce  serait  une  atteinte  au  principe  de  l'indivi- 
sibilité de  l'aveu.  Vous  invoquez  l'acte  secret,  diront  les 
parties,  acceptez-le  donc  en  entier,  ne  le  mutilez  pas.  Nous 
avouons  la  simulation  de  l'acte  apparent,  soit,  mars  avec  cette 
conséquence,  que  nos  relations  juridiques  ont  été  réglées 
différemment. 
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Celle  objeclioD  est  à  peioe  spécieuse.  Il  n'est  pas  vrai 
qu'il  y  ait  là  une  atteinte  au  principe  de  Tindivisibililè  de 
l'aveu.  Nous  encourrions  ce  reproche,  s'il  s^agissail  simple- 
ment d'écarter  la  preuve  de  la  convention  modificatrice  ré- 
sultant  de  Pacte  secret,  tout  en  nous  servant  de  lui  pour 
établir  la  simulation  de  l'acte  original.  Mais  cette  conven- 
tion^ nous  ne  nions  pas  qu^elle  résulte  de  l'acte  secret  au 
même  titre  que  la  simulation.  Nous  disons  seulement 
qu'elle  est  inefficace,  parce  qu'elle  vient  de  se  heurter  à 
l'article  1321. 

Cette  observation  nous  permet  de  pénétrer  plus  à  fond 
dans  la  critique  d'une  opinion  que  nous  avons  écartée  au 
début  de  ce  travail.  Si  l'article  1321  avait  eu  pour  but, 
comme  le  veulent  certains  jurisconsultes,  de  prohiber  la 
preuve  de  la  convention  modificatrice,  en  tant  qu'elle  résulte- 
rait de  la  contre-lettre,  tout  en  laissant  les  parties  libres  de 
l'établir  autrement,  les  tiers  se  seraient  trouvés  le  plus 
souvent  enfermés  dans  un  cercle  vicieux.  Car,  ne  pouvant 
qualifier  l'acte  secret  de  contre -lettre,  qu'à  la  condition  de 
prouver  la  simulation  de  l'acte  original,  —  et  cette  preuve 
résultant  de  l'acte  secret  seul,  que  le  principe  de  Pindivisi- 
bilité  les  eût  contraints  d'accepter  dans  sa  teneur  entière, 
du  moment  qu'ils  s'y  référaient  en  un  point,  —  ils  eussent 
nécessairement  contribué  à  établir  l'existence  d'une  con- 
vention qui  en  elle-même,  leur  était  parfaitement  opposa- 
ble. Voilà  les  conséquences  véritablement  incroyables 
auxquelles  conduit  le  système  qui  voit  une  pure  question 
de  preuve  dans  l'article  1321.  Nous  n'avons  pas  voulu 
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mêler  à  la  réfutation  que  nous  en  avons  présentée,  celte  objec- 
tion péremptoire.  Elle  trouvait  ici  plus  naturellement  sa 
place,  puisqu'elle  nous  permettait  en  même  temps  d'écar- 
ter le  reproche  immérité  d'une  atteinte  au  pricicipe  de 
l'indivisibilité  de  Taveu. 

Passons  maintenant  au  cas  bien  plus  difficile  où  l'acte 
secret  contient  seulement  dérogation  à  l'acte  apparent,  sans 
que  les  parties  y  reconnaissent  la  simulation  de  ce  dernier. 
Comment  alors  procéderont  les  tiers  pour  l'établir  ?  La 
réponse  est  bien  simple  :  ils  useront  de  tous  moyens  : 
témoignages  oraux,  lettres  missives,  présomptions.  Il  est  à 
peine  besoin  de  faire  remarquer  que  l'article  1341  ne 
s'opposera  nullement  à  leur  attaque.  En  effet,  il  ne  saurait 
être  question  de  protéger  les  clauses  écrites  d^un  acte  déjà 
détruit  par  la  seule  présence  de  l'acte  secret  qui  le  contredit. 
Il  s'agit  simplement  d'établir  un  (ait,  et.  la  liberté  de  la 
preuve  constitue  pour  cela  le  droit  commun. 

Reste  maintenant  à  dire  quelques  mots  du  cas  où  les 
tiers  sent  impuissants  à  démontrer  la  simulation.  Nous 
croyons  fermement  que  la  convention  secrète  leur  est  dès 
lors  opposable.  En  invoquant  la  protection  de  l'articie 
1321,  ils  s'engagent  par  là  même  à  prouver  qu'ils  se  trou- 
vent dans  les  conditions  normales  de  l'application  de  ce 
texte;  ils  ne  s'acquittent  évidemment  qu'en  partie  de  cette 
obligation  puisqu'ils  négligent  d'établir  l'un  des  carac- 
tères distinctifs  de  la  contre-lettre,  la  simulation.  —  La 
jurisprudence  ne  contient  rien  de  contraire  à  notre 
opinion  ;  en  revanche,  il  est  peruiis  de  penser  qu'elle  ac- 
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cueille  trop  facilement  en  ce  point  la  prétention  des 
tiers. 

Mais  une  hypothèse  que  les  auteurs  ne  prévoient  pas. 
pourrait  jeter  un  doute  sur  la  solution  que  nous  défendons. 
Il  s'agit  du  cas  dans  lequel»  bien  que  la  simulation  du  pre- 
mier acte  ne  soit  pas  établie,  les  tiers  lésés  par  le  second 
offrent  de  prouver  que  les  modiGcalions  qu'il  apporte  à 
Taulre  ont  été  concertées  dans  le  but  de  leur  nuire. 
Par  exemple,  voici  une  personne  qui  fait  un  contrat  de 
bail  sérieux  et  très  avantageux  ;  quelque  temps  après,  elle 
consent  une  diminution  de  prix,  pour  frustrer  d'autant  ses 
créanciers.  Ne  pourrait-on  pas  dire  que  cette  intention 
frauduleuse  entache  l'acte  additionnel  d'un  tel  vice  que 
l'article  1321  reprend  conlre  lui  toute  sa  force?  Pour  moi, 
la  négative  ne  fait  aucun  doute.  L'article  1321  punit  la 
simulation,  c'est-à-dire  le  concert  des  deux  parties  dans  le 
but  de  tromper  le  public.  Or,  ici,  ce  concert  n'existe  pas. 
J^ajoute  qu'il  ne  serait  ni  juste,  ni  raisonnable,  dans  le 
cas  présent,  de  faire  retomber  sur  le  preneur  la  conduite 
blâmable  du  bailleur.  11  est  d'ailleurs  bien  entendu  que  si 
le  preneur  avait  partagé  cette  intention  coupable,  il  serait 
exposé  à  l'action  Paulienne  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun. Cette  dernière  observation  suffît  à  elle  seule,  je 
pense,  pour  établir  que  l'article  1321  n'a  rien  à  faire  dans 
la  question.  Les  créanciers  ont  d'autres  moyens  à  leur  dis- 
position, moins  efficaces,  mais  plus  juridiques. 

Nous  maintenons  donc,  même  dans  tes  cas  les  plus  dé- 
favorables»  la  valeur  du  mutuel  dissentiment  en  lace  de  la 
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coDtre-leUre.  Mais  il  ne  faut  pas  s'abuser  sur  la  portée  de 
celte  réserve.  Il  peut  fort  bien  se  présenter  des  hypothèses 
dans  lesquelles,  en  vertu  d'un  autre  principe»  la  résiliation 
ou  la  modification  d'un  contrat  ne  seront  pas  opposables 
aux  tiers.  Reprenons  par  exemple  l'hypothèse  de  la  clause 
de  retour  sans  frais^  que  nous  avons  étudiée  plus  haut. 
Nous  n'avons  pas  parlé  du  cas  dans  lequel  elle  intervien- 
drait à  titre  de  modification  sérieuse  après  la  création  d'une 
lettre  de  change  également  sérieuse.  Serait-elle  alors  lou* 
jours  opposable  aux  tiers  ?  Évidemment  non.  Ainsi,  la 
lettre  de  change  a  été  mise  en  circulation,  puis  le  quatrième 
endosseur,  de  la  meilleure  foi  du  monde,  accorde  au  porteur 
la  clause  de  retour.  Ce  pacte  n'aura  aucun  effet  à  l'égard 
des  précédents  endosseurs,  en  vertu,  non  de  l'article  1321, 
mais  de  l'article  1165.  Il  n'y  a  pas  contre-lettre,  c'est  vrai, 
la  simulation  de  l'acte  original  fait  défaut.  Mais  la  modifi- 
cation apportée  à  sa  teneur  ne  saurait  atteindre  les  tiers, 
au  sens  de  ce  dernier  texte.  Le  principe  est  différent,  le 
résultat,  pour  eux,  est  le  même. 

Section  III 
Identité  de  parties  dans  les  deux  actes. 

Nous  avons  suffisamment  insisté  sur  cette  dernière  exi- 
gence, au  début  de  ce  travail.  Nous  devons  maintenant 
fixer  avec  précision  le  sens  de  la  formule  qui  la  traduit. 

Il  est  d'abord  évident  qu'il  ne  saurait  s'agir  ici  d'une 
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quence.  nous  verroos  une  contre-letlre  dans  Tacte  secret, 
alors  même  qu'il  aurail  été  conclu  par  Ie8  inandataires  dt« 
persoDues  qui  figurent  au  contrat  apparent.  La  réciproque 
est  également  vraie*  Cela  ne  peut  faire  aucun  doute. 

Mais  voici  où  les  diflEicuilés  commencent  :  il  peut  se 
rencontrer  des  hypothèses  dans  lesquelles  une  personne 
contracte  au  profit  d'une  autre»  sans  qu'il  y  ait  représen- 
tation de  celle-ci  par  la  première  au  sens  juridique  du 
mol.  Il  est  facile  de  voir  à  quel  ordre  de  faits  nous  faisons 
allusion.  C'est  encore  de  la  convention  de  prêle-nom  qu'il 
s'agit.  Supposons  donc  un  contrat  conclu  par  un  préteniom 
avec  un  tiers  ignorant  sa  qualité.  Plus  tard,  \edominus  se 
fait  connaître  à  lui»  un  nouvel  arrangement  se  produit 
enlr'eux.  Cet  arrangement»  réunissant  d'ailleurs  les  deux 
premiers  caractères  que  nous  avons  assignés  à  la  contre- 
lettre,  en  prendra-t-il  le  nom?  Cette  identité  purement 
morale  des  parties  en  cause  y  suffîra-t-elle?  Nous  avons 
posé  la  question  sous  sa  forme  abstraite,  pour  en  dégager 
nettement  le  point  de  droit.  Précisons  maintenant  les  cir- 
constances dans  lesquelles  elle  pourra  se  présenter  :  on  en 
comprendra  mieux  l'intérêt.  Primus  vend  à  Secundus, 
prête-nom  de  Tertius„  un  objet  quelconque.  Secundus  ne 
paye  qu'une  partie  du  prix  :  il  doit  encore  le  reliquat»  lors- 
qu'il devient  insolvable.  Tertius»  homme  scrupuleux»  veut 
dédommager  son  vendeur.  Deux  voies  s'ouvrent  devant  lui  : 
ou  bien  il  cautionnera  Primus  pour  la  différence  entre  son 
dividende  et  le  reliquat,  nous  aurons  alors  une  fidejussio 
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mdemnitatis  :  ou  bien  it  n^ociera  avec  Primos  )a  libéra- 
tion de  SecuDdus,  et  s'engagera  principalemeDt  à  8a  place. 
Nous  aurons  alors  une  novalion  mutato  debitore.  Voilà 
les  faits  que  la  pratique  peut  nous  fournir.  Devrons^oous 
leor  appliquer  rarlicle  132i?  Voilà  laquestion. 

Ecartons  d'abord  l'hypotbèse  de  la  fidejussio  indemnita- 
ti$.  Il  est  bien  évident  que  les  créanderê  de  Tertius  ^ 
seuls  intéressés  à  la  combattre  —  ne  sauraient  y  voir  une 
contre-lettre,  et  en  dédiner  les  eifets.  Pourquoi  7  Parce  que 
la  première  condition  d'une  contre-lettre  fait  ici  défaut.  Il 
n'y  a  aucune  contradiction  entre  Tacte  apparent  de  tente 
et  l'engagement  conditionnel  de  la  caution:  bien  mieux, 
celui-ci  corrobore  celui-là.  La  seule  arme  que  tes  créanciers 
de  Terlius  auront  à  leur  disposition  sera  donc  l'action  Pau« 
Ëenne» 

Mais  la  difl&colté  apparaît  avec  la  novatioû  mutùtodebi'' 
tore.  Tertius,  libéré  envers  Secundus,  est  devenu  le  débi^ 
teur  de  Primas.  Ses  créanciers  penvent^ils  refuser  de  refton* 
oaitre  cette  opération  en  opposant  à  Primas  l'article  13$i  ? 
Fixons  d'abord  l'intérêt  qu'ils  peuvent  avoir  à  celte  mânoeu^ 
vre  :  il  semble  à  première  vue  qu'il  n'en  ont  aucun,  caria 
dette  que  leur  débiteur  vient  de  contracter  envers  Primas 
existait  antérieurement  envers  Secundus.  Elle  est  restée 
quantitativement  la  même  :  qu'importe  dès  lors  le  nom  du 
créancier?  On  oublie  que  si»  juridiquement,  fa  dette  ne  s'est 
pas  augmentée  dans  ce  voyage,  en  fait,  elle  a  pu  devenir 
plus  lourde.  Il  suffit  pour  cela  de  supposer  qu'elle  était 
éteinte,  en  tout  ou  en  partie»  sur  la  tête  de  Secundus,  par 
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UDe  compensation.  La  novation,  impliquant  renonciation  à 
la  compensation,  (arg.   art.    1295),  fait  revivre  les  deux 
dettes  antagonistes.  Ce  résultat  peut  être  très  funeste  aux 
créanciers  de  Tertius,  qui  payera  intégralement  Primus, 
ei  n'obtiendra  sans  doute  qu'un  dividende  dans  la  déconfi- 
ture de  Secundus.  L'actif  de  Tertius  sera  donc  diminué  de 
la  différence  entre  ce  dividende  et  le  chiffre  de  sa  dette  envers 
Primus  ;  on  comprend  assez  que  ses  créanciers  cherchent  à 
paralyser  la  novation  à  l'aide  de  l'article  1321.  Pouvons- 
nous,  dans  leur  intérêt,  la  qualifier  de  contre-lettre?  Il  est 
incontestable  qu'elle  réunit  les  deux  premiers  caractères  de 
cet  acte  :  D'une  part,  en  substituant  une  personne  dans  la 
dette  d'autrui,  elle  implique  des  conséquences  contraires  à 
celles  de  la  vente  primitive  :  de  l'autre,  elle  a  pour  but  de 
rétablir  la  vérité  dans  les  rapports  des  contractants.  Il 
est  donc  vrai  de  dire  qu'elle  modifie  un  contrat  simulé. 
Pour  en  faire  une  contre-lettre^  il  ne  nous  manque  plus 
qu'une  troisième  condition,  l'identité  départies. 

Nous  ne  croyons  pas  qu^elle  y  soit.  Le  dominus,  pour- 
rait-on dire,  bien  que  n'ayant  pas  été  représenté  dans  la 
vente  au  sens  juridique  du  mot,  en  a  été  l'inspirateur  et  le 
bénéficiaire.  De  plus,  le  vendeur,  en  l'acceptant  avec  con- 
naissance de  cause  dans  la  novation  a  participé  à  l'opéra* 
tion  primitive,  s'est  approprié  la  convention  de  prête  nom, 
bref,  a  considéré  le  dominus  comme  son  unique  et  vérita- 
ble débiteur  ab  initia.  Il  n'en  faut  pas  plus  pour  écarter 
entièrement  le  prête  nom  de  Tacte  originaire,  et  lui  substi- 
tuer celui  pour  lequel  il  agissait. 
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Ce  raisonnement  n'a  rien  de  juridique.  Que  signifie  en 
effet  cette  demi-représentation  en  vertu  de  laquelle  le  (iomi- 
nus  devient  l'inspirateur  et  le  bénéficiaire  de  la  vente  ?  Quel 
texte  la  définit»  Torganise,  en  marque  les  effets?  La  vérité 
est  qu'il  y  a  du  prête-nom  au  dominus  une  pure  rétroces- 
sion. Celui-ci  n'a  donc  figuré  à  la  vente  que  dans  la  cons- 
cience et  dans  l'intention  de  celui-là  :  il  n'y  a  été  nullement 
partie.  Quant  à  l'étrange  interprétation  qu'on  nous  donne 
de  la  novation,  deux  mots  suffisent  pour  en  faire  justice. 
On  dépasse  singulièrement  la  pensée  du  vendeur  en  lui  prê- 
tant une  approbation  quelconque  de  la  convention  de  prête- 
nom.  La  première  conséquence  de  cette  approbation  serait 
en  effet  la  transformation  de  la  novation  en  contre-lettre, 
c'est-à-dire,  la  paralysie  de  sa  nouvelle  créance.  Personne 
n'admettra  qu'une  opération  par  laquelle  un  créancier  a 
cru  pouvoir  obtenir  un  débiteur  plus  solvable,  soit  précisé- 
ment celle  qui,  par  l'application  contestable  d'un  texte, 
lui  ôte  toute  chance  d'être  payé,  et  le  réduit  aux  seules  ga- 
ranties des  articles  1184  et  1276.  Ainsi,  quant  à  présent, 
nous  refusons  de  voir  une  contre-lettre  dans  la  novation 
dont  il  s'agit. 

Mais  peut-être  n^en  sera-t-il  pas  de  même  si  nous  modi- 
fions les  faits.  Nous  avons  supposé  jusqu'à  présent  que  le 
vendeur  avait  ignoré  lors  de  la  vente  la  qualité  du  prête 
nom.  Le  contraire  peut  se  présenter  :  qu'en  résultera-t-il? 

Deux  cas  sont  à  considérer  :  dans  le  premier,  la  mau- 
vaise foi  du  vendeur  a  pour  cause  une  indiscrétion  du 
prête-nom  :  dans  le  second,  elle  provient  de  tout  autre 
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source.  Ecartons  tout  de  suite  cette  seconde  hypothèse.  Il 
est  bien  clair  qu'on  ne  saurait  y  trouver  le  principe  d'une 
solution  différente  de  celle  que  nous  avons  donnée  plus 
haut.  La  connaissance  qu'a  eue  le  vendeur  de  la  qualité 
du  préte-noro,  n'implique  nullement  que  le  domim%  ait  été 
partie  à  l'opération.  Les  contractants  n'ont  prononcé  son 
nom  ni  l'un  ni  l'autre.  Chez  tous  deux,i  la  connaissance  de 
la  simulation  est  restée  purement  intérieure,  propositum 
in  mente  retentum.  Il  est  donc  impossible  d^en  faire  un 
titre  à  la  présence  juridique  du  dominus  dans  la  vente. 

Mais  la  difiSculté  devient,  croyons-nous,  très  délicate, 
si  la  mauvaise  foi  du  vendeur  a  pour  origine  une  indiscré- 
tion du  prête  nom.  Il  est  certes  fecile  de  dire  que  celui-ci 
n'a  pu  découvrir  son  mandant  qu'en  excédant  \e»  pou- 
voirs qu'il  tenait  de  lui,  et  qu'à  ce  titre  son  indiscrétion 
n^a  point  d'effet, 

Cette  observation  serait  pérempioire,  s'il  s'agissait  d'en- 
gager le  mandant  contre  son  aven.  Mais  là  n'est  pas  la 
question,  puisque,  par  hypothèse,  le  prête-nom  reste  engagé 
sans  que  )e  dominus  le  devienne.  Le  point  litigieui  est 
celui  de  savoir  si,  par  la  vertu  de  cette  confidence  indue, 
le  dotninuB  est  devenu  partie  à  Tacte  ;  ce  n'est  pa^  toot  à 
fait  la  même  chose  ;  le  doute  est  donc  permis.  Nous  croyons 
cependant,  après  mûre  réflexion,  que  la  négative  est  prè- 
^rable,  A  quoi  reconnaît-on  qu'une  personne  est  partie  à 
un  acte?  A  ce  double  fait,  qu'elle  donne  oflBciellemenl  son 
consentement  et  qu'elle  est  directement  inléressûo  à  ropéia- 
tion  juridique  qui  s'accomplit  pïir  lui.  Nous  ne  voyons  au* 
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cuD  autre  critérium  possible  de  cette  qualité.  Il  est  dès 
lors  facile  de  comprendre  que  le  prêle  nom  seul  est  partie 
à  la  vente,  que  le  dominus  n'y  intervient  pas  en  droit.  Au 
profit  de  qui  s'opère  la  translation  de  propriété  ?  Au  profit 
du  prête-nom.  Qui  assume  Tobligation  de  payer  le  prix? 
Le  prête-nom.  Que  la  propriété  de  la  chose  passe  immédia- 
tement après  sur  une  autre  têle,  que  l'obligation  corréla- 
tive d'en  payer  le  prix  doive  également  p^er,  en  fin  de 
comptOi  sur  elle»  c'est  possible.  Mais  ce  double  résultat 
n'est  atteint  que  par  une  opération  juridique  nouvdie,  la 
reddition  de  compte  que  le  prête-nom  doit  à  son  mandant. 
Concluons  donc  que  celui-ci,  même  découvert  au  vendeur 
par  une  indiscrétion  de  celui-là,  n'en  reste  pas  moins  ju-* 
ridiquement  étranger  &  la  vente  ;  il  n'y  est  point  partie. 
Par  conséquent,  la  novation  qui  le  constituera  postérieure* 
ment  débiteur  du  reliquat  du  prix  ne  saurait  en  aucun  cas 
être  assimilée  à  une  contre-lettre. 
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CHAPITftË    II 

EFFETS   DE   LA    CONTRE-LETTRE   ENTRE   LES   PARTIES 

i  Les  contre-lettres,  dit  Tarticle  1321,  ne  peuvent  avoir 
leur  effet  qu^entre  les  parties  contractantes,  i  Mais,  ajou- 
terons-nous,  entre  ces  parties,  elles  doivent  avoir  tout  leur 
effet.  L'étude  de  celle  décision,  si  claire  en  apparence, 
mérite  de  nous  arrêter  quelque  temps. 

Et  d'abord,  n'est-ce  pas  trop  nous  avancer  qu'affirmer 
sans  restriction  la  valeur  de  la  contre-lettre  entre  les  par- 
ties ?  Ne  faut-il  pas  faire  au  moins  une  exception  à  ce 
principe?  On  voit  à  quelle  difficulté  célèbre  nous  faisons 
allusion.  L'article  40  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VU  est 
ainsi  conçu  :  i  Toute  contre-lettre  faite  sous  signature 
privée,  qui  aurait  pour  objet  une  augmentation  du  prix 
stipulé  dans  un  acte  public  ou  dans  un  acte  sous  signature 
privée  précédemment  enregistré,  est  déclarée  nulle  et  de 
nul  effet.  •  Ce  texte  est  directement  contraire  à  l'article 
1321  :  celui-ci  semble  en  effet  valider  en  bloc  toutes  les 
conlre-leltres,  tandis  que  l'arlicle  40  frappe  de  nullité  cer- 
taines d'enlr'elles.  Le  meilleur  moyen  de  concilier  ces 
deux  textes  ne  serait-il  pas  d'admettre  que  le  second 
a  été  abrogé  par  le  premier? 

La  question  n'est  pas  nouvelle  :  mais  nous  la  rencon- 
trons au  seuil  de  cette  étude^  et  bien  que  nous  n'espérions 
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pas  la  rajeunir,  nous  devons  lui  consacrer  quelques  déve- 
loppements. 

Elle  a  partagé  deux  grands  jurisconsultes,  Merlin  et 
TouUier.  Ce  dernier,  se  fondant  plutôt  sur  des  considéra- 
lions  de  morale  que  sur  des  raisons  de  droit,  soutenait  la 
doctrine  de  l'abrogation.  Le  premier,  s'attacbant  au  texte 
de  l'article  1321,  croyait  pouvoir  en  déduire  la  survie  de 
l'article  40  à  la  législation  nouvelle. 

Résumons  brièvement  les  arguments  de  ces  deux  adver- 
saires illustres.  TouHier  disait  :  Tarlicle  40  «  favorise  ou- 
vertement la  mauvaise  foi  • ,  car  il  permet  à  l'acquéreur 
de  méconnaître  ses  engagements  :  bref,  il  est  immoral, 
c  Ne  pourrait-on  pas  dire,  ajoutait-il,  qu'en  ce  qui  regarde 
l'intérêt  des  parties,  il  a  été  abrogé  par  l'article  1321  du 
Code?  Il  pose  en  principe,  que  les  contre-lettres  ont  leur 
effet  entre  les  parties  contractantes.  Il  pose  ce  principe 
d'une  manière  générale,  sans  exception  ni  réserve  quelcon- 
que, relativement  aux  contre-lettres  qui  ont  pour  objet 
l'augmentation  du  prix  stipulé  dans  un  acte  public.  On 
peut  donc  dire,  avec  la  Cour  de  Cassation,  que  les  juges 
ne  doivent  point  distinguer  ou  la  loi  ne  distingue  pas,  et, 
par  conséquent,  que  la  disposition  du  Code  a  dérogé  à  la 
loi  du  22  frimaire  an  VII.  Cette  conséquence  est  d'autant 
plus  naturelle  qu'elle  nous  ramène  aux  principes  de  la  mo- 
rale et  de  la  bonne  foi.  *  (TouUier,  le  Droit  civil  français 
suivant  Vordre  du  Code,  1830,  VIII,  266). 

Nous  avons  tenu  à  reproduire  les  termes  mêmes  de 
TouUier,  la  curieuse  forme  sous  laquelle  il  présente  sa  pen- 
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sée,  poQr  faire  nettement  ressortir  le  caractère  et  l'esprit 
de  soD  opinion.  Ce  n'est  pas  une  solution  scientifique  qu'il 
cherche,  je  veux  dire  une  solution  découlant  des  principes 
et  conforme  aux  textes  :  non,  il  est  plus  jaloux  de  conci* 
lier  la  légidation  qu'il  commente,  avec  l'équité  dont  il  se 
fait  l'interprète.  Aussi,  ce  qu'il  lui  fetut,  c'est  un  moyen, 
disons  mieux,  un  expédient  qui  lui  permette  d^écarter  de 
son  chemin,  l'article  40.  De  ià  celte  formule  dubitative, 
qui  serait  si  bien  placée  dans  la  bouche  d'un  Sabinien. 

Nous  ne  trouvons  rien  de  cela  dans  Merlin.  Ce  juris* 
consulte,  bien  qu^il  condamne  en  législation  l'article  40, 
ne  croit  pas  devoir  l'effacer  de  notre  droit  positit.  «  L'ar- 
ticle 1321^  dit-il,  se  borne  à  dire  que  les  contre-lettres  ne 
peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre  les  parties  contractantes, 
et  qu'elles  n^nt  point  d'effet  contre  les  tiers  :  et  il  est  bien 
évident  qu^il  n'y  a  là  rien  de  contraire  à  larlicle  40  de  la 
loi  du  22  frimaire  an  VIL 

<  En  effet,  autre  chose  est  de  dire  que  les  contre-lettres 
auront  toujours  leur  effet  entre  les  parties  contractantes  : 
autre  chose  est  de  dire  que  les  parties  contractantes  sont  les 
seules  entre  lesquelles  les  contre-lettres  puissent  avoir  leur 
effet. 

i  Par  la  première  locution,  toutes  les  contre-lettres 
seraient  indistinctement  déclarées  valables  à  Kégard  des 
parties  qui  les  auraient  souscrites  ;  et  ce  qui  prouve  que  ce 
n'est  point  là  ce  qu'entend  le  Code  Civil,  dans  l'article 
1321,  c'est  ({u'il  annule  lui-même,  dans  l'article  1396, 
les  contre-lettres  qui  modifient  les  contrats  de  mariage. 
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<  Au  lieu  qoe,  de  la  seconde  locution,  il  résulte  seule 
ment  que  les  contre^lettres,  dans  les  cas  où  elles  sont  vala- 
bles, ne  le  sont  qu'entre  les  parties  contractantes  :  ce  qui, 
apurement,  ne  présente  pas  plus  de  contrariété  à  la  dispo- 
sition de  l'article  40  de  ia  loi  du  22  frimaire  an  VU  qu'à 
l'article  1396  du  Code  Civil,  t 

En  outre,  l'article  40  et  l'article  1321  n'ont  nullement 
le  même  objet.  Le  second  de  ces  textes  admet  en  principe 
la  validité  des  contre-lettres  entre  tes  parties,  le  second  la 
repousse  dans  une  hypothèse  toute  spéciale  :  les  deux  tex- 
tes peuvent  parfaitement  coexister.  L'article  1321  n'a  pu 
abroger  Tarlicle  40  :  ce  qui  est  vrai,  c'est  que  celui-ci 
constitue,  vis-à-vis  de  celui-là,  une  exception,  conformé- 
ment à  la  maxime  :  Generi  per  speciem  derogatur.  (Loi 
80,  D.  Dereg.jur.  h.  17*  Cpr,  pour  toute  la  discussion, 
Meriin,  Questions  de  droit,  ©**  Contre^lettre.  %  III,  Tome 
m*  p.  347,  sqq.  Ed.  de  1829). 

Malgré  cette  argumentation  puissante,  nous  préférons 
suivre  l'opinion  de  Toullier,  mais  en  l'appuyant  sur  des 
raisons  plus  solides  qu'il  ne  l'a  fait.  Nous  avons  d'abord 
pour  nous  les  travaux  préparatoires*  On  y  posa  très  nette^ 
ment  la  question  de  savoir  s'il  fallait  frapper  de  nullité  les 
contre*lettres  ayant  pour  but  de  frauder  la  régie.  M.  Du- 
cbâtel,  directeur  de  l'enregistrement,  le  demandait  formel* 
lement.  Si  les  membres  du  conseil  d'Élat  avaient  accueilli 
son  vœu,  on  n'aurait  pas  manqué  de  l'insérer  dans  l'arti- 
cle 1321  lui-même.  Cette  induction  est  confirmée  par  ces 
paroles  de  Berlier  :  <  A  la  vérité,  les  contre-lettres  ont 
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souvent  lieu  poar  élader  ou  affaiblir  les  droits  dûs  au  tré- 
sor public  ;  mais  c'est  par  des  ameûdes  et  non  par  la 
peioe  de  la  nullité  que  celte  espèce  de  fraude  doit  être 
atteinte  et  punie  ;  dans  aucun  cas>  le  législateur  ne  peut 
mettre  sa  volonté  à  la  place  de  celle  des  parties,  pour 
augmenter  ou  diminuer  les  obligations  respectives  qu'elles 
se  sont  imposées.  »  Cambacérès  appuyait  Berlier,  et  Tron- 
chel  résumait  la  discussion  par  ces  mots  :  t  La  régie  est  un 
tiers  par  rapport  à  l'acte  »  ce  qui  signifie  :  l'acte  ne  peut 
lui  préjudicier,  elle  pourra  réclamer  l'amende  édictée  par 
l'article  40-2^  de  la  loi  du  2  frimaire  an  VII  ;  —  ce  qui  exclut 
nettement,  par  un  argument  a  contrario  d'autant  plus  fort 
qu'il  nous  ramène  au  droit  commun  de  la  liberté  des  con* 
ventions,  toute  nullité  de  la  contre-lettre  à  ce  titre  (Voir 
pour  toute  cette  discussion,  Locré,  XII,  p.  214  et  215). 
Enfin,  une  lecture  attentive  de  l'article  1321  nous  four- 
nira peut-être  une  preuve  de  plus  que  ses  auteurs  ont  en- 
tendu poser,  quant  à  la  validité  des  contre-lettres,  une 
règle  absolue  et  sans  exceptions.  Que  dit-il,  en  effet,  ce 
texte?  Que  les  contre-lettres  n'auront  leur  effet  qu'entre  les 
parties  contractantes.  Si  l'opmion  de  Merlin  était  fondée» 
nous  lirions  dans  l'article  :  n'auront  d'effet.  Cette  formule, 
moins  affirmative,  moins  tranchante  que  la  première,  per- 
mettrait bien  plus  facilement  d'admettre  une  réticence  des 
auteurs  du  Code,  de  sous  entendre  dans  le  texte  une  res- 
triction préexistante  qu'ils  auraient  maintenue.  Quant  à  la 
forme  restrictive  *  ne  que  *  elle  s'explique  tout  naturelle- 
ment :  on  a  voulu  opposer  la  validité  de  la  contre  lettre 
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entre  les  parties  à  son  ineflScacité  contre  les  tiers.  Âjoatons 
que  la  maxime.  »  Generi  per  speciem  derogatur  » ,  n'est 
point  ici  à  sa  place,  t  II  est  vrai  sans  doute,  écrit  M.  De- 
molombe,  que  la  bi  générale  postérieure  n'abroge  pas  la 
loi  spéciale  antérieure,  lorsque  celle-ci  décide  une  question, 
en  effet,  spéciale  à  la  matière  particulière  qu'elle  a  pour 
objet.  Mais  est-ce  là  ce  que  faisait  Tarticle  40  de  la  loi  de 
frimaire,  en  déclarant  nulles  et  de  nul  effet  les  contre  let- 
tres entre  les  parties  contractantes?  Evidemment  non  !  L'ar- 
ticle 40  ne  renfermait  pas,  en  ceci,  une  disposition  fiscale  : 
il  renfermait  une  disposition  de  droit  civil,  sur  la  validité 
des  conventions.  Quand  la  loi  fiscale  détermine  |es  droits  qui 
seront  perçus,  les  bases  et  les  modes  de  la  perception,  elle 
est  dans  ses  Umites  :  elle  y  est  encore,  quand  elle  imprime 
à  ses  dispositions  les  sanctions,  qui  leur  sont,  en  effet,  in- 
dispensables, en  prononçant  contre  les  contrevenants  des 
peines,  des  amendes,  ses  vraies  sanctions,  à  elle  t  Mais  la 
loi  fiscale  sortirait,  au  contraire,  de  ses  limites,  si  elle  sta- 
tuait sur  la  validité  ou  sur  la  nullité  d'une  convention,  qui 
relève  du  droit  commun  I  Or,  voilà  ce  qu'avait  fait  l'article 
40  d  ela  loi  de  frimaire.  Et  quand  l'article  1321  est  venu 
déclarer  valable  la  contre-lettre  qu'elle  avait  déclarée  nulle, 
ce  n'est  pas  la  loi  civile,  qui  a  empiété  sur  le  domaine  de  la 
loi  fiscale  ;  la  loi  civile  s'est  bornée  à  faire  cesser  l'empié- 
tement que  la  loi  fiscale  elle-même  avait  commis  sur  le  sien  > 
(Demolombe,  Traité  des  contrats,  VI,  p.  286,  n^  331). 

La  question  n'est  d'ailleurs  plus  discutable  aujourd'hui. 
La  loi  du  23  août  1871,  article  12,  dispose  :  <  Toute 
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dissimolation  daos  le  prii  d'ane  veole  et  dans  la  soulte 
d'an  échange  oa  d'an  partage  sera  punie  d'une  amende 
égale  au  quart  de  la  somme  dissimulée  et  payée  solidaire- 
ment par  les  parties,  sauf  à  la  répartir  entr'dUes  par  égale 
pari,  t  Le  projet  du  gouTernement  et  de  la  commission 
allait  bien  plus  loin  ;  consacrant  par  un  teite  formel  l'opi- 
nion de  Merlin,  il  frappait  de  nullité  la  contre-lettre  elle- 
rnême*  Vigoorensement  défendue  par  ses  auteurs^  la  pro- 
position fut  repoussée  après  une  langue  discussion  par 
l'Assemblée  nationale.  On  peut  donc  dire  aujourd'hui  que 
le  pouvoir  législatif  loi-méme  s'est  prononcé  en  connais- 
sance de  cause  sur  la  question  et  qu^en  droit  positif  tout 
au  moins  Topinion  de  Merlin  n'est  plus  défendable. 

En  est^il  de  même  en  législation  ?  Nous  ne  le  pensons. 
A  notre  avis,  les  arguments  du  rapporteur  et  du  ministre 
des  finances  de  1871  ont  été  rictorieusement  réfutés  par 
leurs  adversaires.  Les  premiers  disaient  :  c  II  s'agit  avant 
tout  de  trouver  une  sanction  efficace  applicable  aux  con- 
tribuables récalcitrants.  A  ce  pdnt  de  vue,  rien  ne  vaut  la 
nullité,  c  Quelle  est  en  ^et  la  partie  la  plus  directement 
intéressée  à  la  fraude?  C'est  Tacquérenn  Sur  une  somme 
de  100.000  francs,  je  suppose,  le  droit  étant  de  6  pour 
100,  Tacquéreur  peut  économiser  6.000  francs  de  frais. 
G^est  en  présence  de  cet  intérêt  qui  pourrait  le  déterminer 
à  courir  les  chances  d'une  condamnation  à  l'amende,  que 
nous  prononçons  la  peine  contre  le  vendeur,  qui,  moins 
directement  intéressé  à  la  fraude,  s'en  rendra  moins  facile- 
nient  complice  »  (Discoors  de  M.  Mathieu-Bodet,  rappor- 
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leur,  à  la  séance  do  21  août  1871.  Officiel  du  22,  page 
2860,  3*  colonne). 

Cette  argumentation  ne  conduisait  pas  seulement  à  refu* 
ser  au  vendeur  toute  action  en  payement  des  sommes  dis« 
simulées  :  elle  impliquait  en  outre  la  répétition  de  ces 
sommes»  si  elles  avaient  été  remises  de  la  main  à  la  main 
lors  du  contrat.  Le  rapporteur  de  la  commission  ne  répu- 
gnait pas  à  cette  conséquence  extrême  du  système  qu^ii 
défendait  {id.  ibid.  p.  2861,  col.  1).  Mais  une  opinion  si 
rigoureuse  ne  pouvait  triompher.  C'est  qu'il  y  avait  à  faire 
valoir  contr'elle  plus  d'une  raison.  Et  d'abord,  l'incidence 
défectueuse  de  la  peine  :  contrairement  à  tous  les  principes 
du  droit  pénal,  on  frappait  le  moins  coupable.  En  outre* 
la  plus  grave  atteinte  était  portée  au  principe  que  les  con- 
ventions  font  la  loi  des  parties.  A  cela  les  auteurs  du  pro- 
jet répondaient  que  ce  principe  fléchissait  devant  un  prin- 
cipe plus  élevé,  d'après  lequel  les  conventions  illicites  ne 
peuvent  avoir  aucun  effet,  même  entre  les  parties.  Stipulée 
dans  le  but  de  frauder  le  trésor  et  de  violer  la  loi,  la  con* 
tre*lettre  se  trouvait  donc  frappée  d'impuissance  par  la  loi 
civile  elle-même.  La  loi  hscale,  en  prononçant  formelle^ 
ment  la  nullité,  ne  faisait  que  s'approprier  le  bénéfice  de 
cette  décision.  On  n'eut  pas  de  peine  à  démontrer  à  l'im- 
prudent  rapporteur  qu'il  faisait  une  fausse  application  de  l'ar* 
ticle  1131.  La  cause  de  l'obligation  subsidiaire  énoncée  dans 
la  contre-leltre,  c'est  l'excédant  de  valeur  de  l'objet  vendu 
sur  le  prix  apparent.  Il  était  donc  tout  à  fait  inexaet  d'as^ 
similer  cette  convention,  coomie  le  voulait  le  rapporteur^  à 
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UD  coDtrat  de  société  entre  contrebaudiers.  Dans  ce  dernier 
cas,  la  cause  de  l'obligation  de  chacun  des  membres  de  la 
société,  c'est-à-dire  le  but  immédiat  que  chacun  d'eux 
poursuit,  serait  bien,  si  cette  obligation  pouvait  exister,  la 
fraude  au  trésor  —  mais  il  en  est  tout  différemment  dans 
l'hypothèse  d'une  contr^leltre.  L'acte  répréhensible  qu'elle 
suppose  n'est  pas  la  cause  directe  de  l'obligation  d'une 
partie.  Supprimez-le  par  la  pensée,  celle-ci  n'en  garde  pas 
moins  tous  ses  éléments  constitutifs. 

Cette  singulière  doctrine  de  la  nullité  de  la  contre-lettre 
06  iurpem  causam  pourrait  peut-être  revêtir  une  autre 
forme,  s'abriter  sous  d'autres  retranchements.  Il  faut  l'y 
poursuivre.  On  sait  qu'il  existe  dans  le  Code  civil  un  arti- 
cle 1172  ainsi  conçu  :  «  Toute  condition  d'une  chose  im- 
possible, ou  contraire  aux  bonnes  mœurs,  ou  prohibée  par 
la  loi,  est  nulle,  et  rend  nulle  la  convention  qui  en 
dépend  » .  Ne  pourrait-on  pas  dire  que  la  dissimulation  du 
supplément  de  prix  est  la  condition  de  l'obligation  qu'as- 
sume l'acheteur  de  le  payer,  et  que  par  suite  la  contre- 
lettre  se  trouve  nulle  de  ce  chef?  Nous  n'admettons  pas 
cette  argumentation.  La  dissimulation  de  prix  ne  saurait 
être  envisagée  comme  une  véritable  condition.  Elle  ne  mo- 
difie nullement  les  clauses  fondamentales  du  contrat  :  elle 
se  borne  à  fixer  la  forme  de  l'exécution.  11  faut  donc  y 
voir  bien  plutôt  une  charge  imposée  par  l'acquéreur  au 
vendeur,  c'est-à-dire,  quelque  chose  d'analogue  au  modus 
des  donations  ou  des  legs.  J'ajoute  que,  si  l'on  adoptait  la 
doctrine  que  je  combats,  ce  ne  serait  pas  la  contre-lettre 
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seule  qu'il  faudrait  aunnler,  ce  serait  le  contrat  de  veute 
lui-même»  car.  si  Ton  persiste  à  voir  dans  la  dissimulation 
de  prix  nne  Téritable  condition,  il  faut  reconnaître  que 
cette  condition  porte  snr  Tacte  entier,  en  affecte  toutes  les 
parties  avec  une  égale  force,  et  l'annule  par  conséquent 
sous  toutes  ses  faces.  Qui  donc  admettra  jamais  de  sem- 
blables résultats  ? 

Notre  conclusion  sera  donc  celle-ci  :  même  avant>  mais 
surtout  depuis  1871,  les  contre-lettres  ayant  pour  but  de 
soustraire  à  la  perception  des  droits  d'enregistrement  une 
fraction  du  prix  de  vente,  sont  valables  entre  les  parties. 

Ainsi  se  confirme  la  proposition  que  nous  avons  émise 
au  début  de  ce  chapitre  :  les  contre-lettres,  quel  qu'en  soit 
l'objet,  lient  leurs  signataires  au  même  titre  qu'un  contrat 
quelconque. 

Nous  appliquerons  cette  idée  alors  même  que  la  contre- 
lettre  aurait  été  consentie  par  les  représentants  convention- 
nels ou  légaux  des  parties,  pourvu  qu'ils  aient  agi  dans 
la  limite  île  leurs  pouvoirs.  C'est  ainsi  que  le  tuteur  enga- 
gera valablement  son  pupille  au  moyen  d'une  contre-lettre, 
si  d'ailleurs  les  formalités  prescrites  par  la  loi  ont  été 
observées  dans  l'affaire  que  la  contre-lettre  a  terminée.  — 
En  un  root,  le  caractère  secret  de  celle-ci  n'est  point  à  lui 
seul  un  obstacle  à  l'emploi  que  voudrait  en  faire  le  tuteur. 
C'est  ce  qu'a  décidé  en  principe  un  arrêt  déjà  ancien  de 
la  Cour  de  Cassation  (29  nov.  1830,  S.  1831,  I,  27). 
On  s'est  seulement  demandé  en  pratique,  si,  à  raison  du 
caractère  peu  favorable  de  la  contre-lettre,  il  ne  fallait  pas 
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fàif-e  exéeptîod  pour  elle  au  principe  que  les  actes  sôus- 
seing  privé  émanés  du  tuteur  font  foi  dé  leur  date  à  Fégard 
du  mineur  (Âubry  et  Rau,  {  756;  texte  et  note  129;  YllI, 
p.  259).  Saus  discuter  loûguement  la  question,  qui  ne 
rentre^  pas  précisément  dans  le  plan  de  ce  trafail,  nous 
ferons  remàfqner  qu'une  pareille  solution,  fondée  sur  un 
sentiment  de  défiance  dont  les  textes  ne  renferment  pas 
trace,  aboutit  à  placer  la  contre-lettre  dans  une  situation 
notablement  inférieure  à  celle  des  autres  contrats,  dont  elle 
n'est  plas  l'égale.  Aussi  la  Gour  de  Cassation  a-t-elle 
eu  raison^  selon  nous,  de  repousser  cette  dangereuse  pré- 
tention. 

Nom  atofas  parlé  du  mandat  légal.  Un  arrêt  de  la  Cour 
dé  Bordeaux,  du  26  juillet  1826  (D.  1827,  II,  43),  a 
fait  l'application  des  mêmes  principes  au  mandat  conven- 
tionliel. 

Tont  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  suppose  que 
la  contre^etlre  réunit  tous  les  éléments  de  validité  qui  au- 
raient été  nécessaires  à  ta  convention  qu'elle  constate,  si 
cette  convention  s'était  présentée  sous  la  forme  d'un  con- 
trat ordinaire.  Nous  employons  à  dessein  celte  formale 
très  générale.  On  en  donne  souvent  une  autre,  qui,  tout 
exacte  qu'elle  est,  nous  semble  trop  étroite.  La  contre- 
lettlie,  dit^n,  doit  réunir  tous  les  éléments  de  validité  d'une 
convention  en  général,  conformément  à  l'article  1108. 
Nous  verrons  que  d'intéressantes  questions  ne  pourraient 
trouver  place  sous  une  pareille  rubrique. 

On  s'éttmnefa  peai'étre  qUB  nous  insifitkms  sur  des  idées 
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si  simples.  Il  est  si  évident  que  là  qualité  de  contre-lettre 
De  saurait  affranchir  une  convention  des  règles  auxquelles 
la  loi  la  soumet,  qu'on  peut  à  bon  droit  se  demander  s'il 
ne  suffit  pas  d'avoir  rappelé  le  principe.  Notre  réponse  est 
double  :  d'une  part,  le  Caractère  secret  de  la  contre-leltre, 
le  mystère  qui  Tenvelôppé,  en  font  TinstrunDient  préféré 
des  personnes  qui  cherchent  à  éluder  la  loi.  Nous  croyons 
utile,  dans  une  étude  approfondie  de  cet  acte,  non  seule- 
ment d'examiner  toutes  les  difficultés  juridiques  qu'il  crée, 
mais  aussi  d'en  marquer  l'importance  pratique,  de  soulever 
un  coin  du  voile  qui  nous  en  cache  le  fonctionnement.  En 
outre,  des  questions  délicates  se  sont  posées  à  ce  sujet  de- 
vant les  tribunaux.  11  est  tout  naturel  que  nous  les  étit- 
diions. 

L'idée  générale  qui  domine  les  développements  dans 
lesquels  nous  entrons,  est  la  suivante  :  où  ne  peut  faire, 
au  moyen  d'une  contre-lettre,  que  ce  qu'il  est  possible  dé 
faire  par  un  acte  sans  fot*me  comme  elle.  Les  hypothèses 
dans  lesquelles  des  difficultés  se  sont  présentées  mettent 
en  jeu  les  principes  les  plus  divers.  Nous  examinerons 
d'abord  celles  qui  en  impliquent  de  simples  et  généraux  ; 
nous  nous  élèverons  successivement  à  celles  qui  en  impli- 
quent de  plus  en  plus  complexes,  de  plus  en  plus  spéciaux. 


I 

La  première  et  la  plus  célèbre  est  résolue  depuis  long^ 
temps  en  pratique.  Il  s'agit  des  contre-lettres  qui  iûter- 
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viennent  dans  les  cessions  d'offices  ministériels  dans  le  but 
d'élever  le  prix  apparent  soumis  à  Tapprobalion  de  la  Ghan- 
^cellerie.  Les  tribunaux  considèrent  aujourd'hui  ces  con- 
venlions  comme  absolument  nulles.  Cette  jurisprudence  ne 
s'est  pas  établie  sans  hésitation.  Jusqu'en  1841,  Topinion 
contraire  a  prévalu.  Par  deux  fois,  les  cours  d'appel 
l'avaient  sanctionnée  (Grenoble,  16  déc.  1837.  Toulouse, 
22  fév.  1840,  Dali,  t?^  Off.  min.  n'  214).  C'est  un 
arrêté  de  la  chambre  des  Requêtes,  du  7  juillet  1841,  qui 
vint  asseoir  la  nouvelle  doctrine,  dont  personne  ne  con- 
teste plus  l'autorité.  Nous  partageons  pleinement  cette 
manière  de  voir,  mais  en  modiGant  légèrement  la  formule 
des  arrêts,  qui  nous  semble  inexacte. 

Gomment  pouvait-on  soutenir  la  validité  de  ces  actes  se- 
crets? L'article  91  de  la  loi  du  28  avril  1816  est  ainsi 
conçu  :  •  Les  avocats  à  la  Cour  de  cassation,  notaires, 
etc..  pourront  présenter  à  l'agrément  de  Sa  Majesté  des 
successeurs,  pourvu  qu'ils  réunissent  les  qualités  exigées 
par  les  lois.  »  Ce  texte  emploie,  dit*on,  pour  qualifier  les 
faits  réservés  à  l'examen  de  l'autorité,  une  expression  qui 
mérite  d'être  notée  :  il  parle  des  •  qualités  >  du  candidat. 
Le  gouvernement  ne  peut  donc  contrôler  la  cession  qu'en 
ce  qui  louche  la  personne  des  contractants.  Il  n'a  aucun 
pouvoir  d'appréciation  sur  les  clauses  du  contrat.  L'affaire, 
en  elle-même,  lui  échappe  :  les  parties  seules  tombent  sous 
sa  juridiction.  Bref,  sa  compétence  est  toute  personnelle. 
Et  cela,  continue-t-on,  se  comprend  à  merveille.  Quel  est 
l'intérêt  de  l'Ëlat  à  s'ingérer  dans  la  transmission  des  offi- 
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ces?  On  Taperçoit  facilement.  D'une  pari  le  nombre  de  ces 
offices  étant  limité,  le  justiciable  ne  peut  choisir  à  son  gré 
la  personne  à  laquelle  il  entend  confier  ses  intérêts.  Son 
choix  est  restreint.  Par  suite,  il  est  nécessaire  que  toutes  les 
personnes  sur  lesquelles  ce  choix  portera  en  soient  égale- 
ment dignes.  C'est  précisément  cette  valeur  professionnelle 
et  morale  du  titulaire  que  l'intervention  de  l'Etat  garantit. 
Tel  en  est  le  but,  telle,  par  conséquent,  l'étendue.  Elle 
couvre  la  personne  de  l'officier  ministériel;  rien  de  moins, 
rien  de  plus.  —  D'autre  part,  l'incessant  commerce  de  ces 
officiers  avec  la  justice  les  rapproche  des  magistrats,  dont 
ils  sont  les  auxiliaires  nés.  Aussi  faut-il  que  l'origine  de 
ces  deux  classes  d'agents  soit  analogue,  sinon  pareille. 
Nouvelle  raison  d^admettre  le  contrôle  de  l'Etat  quant  à  la 
personne  du  titulaire,  mais  quant  à  elle  seulement. 
L'histoire  de  la  législation  moderne  confirme  ces  idées. 

—  Il  ne  faudrait  pas  croire,  en  effet,  qu'avant  la  loi  de 
1816,  la  transmission  des  offices  fût  absolument  gratuite. 

—  La  pratique  avait  distingué  nettement  le  titre  et  la  cli- 
entèle de  l'office.  Le  premier  appartenait  incontestablement 
à  l'Etat,  et  il  ne  pouvait  être  question  d'en  trafiquer  après 
l'abolition  de  la  vénalité  par  la  Constituante.  Il  en  allait 
tout  autrement  pour  la  clientèle.  Elle  n'était  nullement 
hors  du  commerce  :  elle  appartenait  au  titulaire,  et,  lors- 
qu'il se  retirait,  il  pouvait  très  valablement  la  céder  à  son 
successeur.  Deux  actes  législatifs,  le  décret  des  29  septem- 
bre-6  octobre  1791  et  la  loi  des  25  ventôse-5  germi- 
nal an  XI,  prévoyaient  et  permettaient  cet  arrangement. 
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Voici  dès  lors  comment  les  choses  se  passaient.  Le  gouver- 
nement conférait  le  titre  au  candidat  que  lui  présentait  la 
Chambre  de  discipline.  Mais  celle-ci  avait  pour  principe  de 
n^accepler  qu'une  personne  ayant  acquis  au  préalable  la 
clientèle  du  titulaire  démissionnaire  ou  décédé.  La  situa- 
tion était  donc  en  réalité  celle-ci  :  le  droit  aie  présentation 
s'il  n'existait  pas  de  l'oflScier  ministériel  à  l'Etat,  existait 
de  Tofficier  ministériel  à  la  Chambre  de  discipline.  On  aper- 
çoit sans  peine  que  dans  un  tel  régime ,  les  traités  de  ces- 
sion étaient  absolument  occultes.  Les  Chambres  de  disci- 
pline en  connaissaient  les  clauses,  u)ais  le  pouvoir  les 
ignorait.  Cette  pratique  ne  lui  était  d'ailleurs  pas  inconnue  : 
il  ne  la  voyait  pas  d'un  œil  défavorable. 

Tel  était  donc  l'état  du  droit  lorsqu'intervint  la  loi  de 
1816.  Il  est  Qiainlenant  facile  de  discerqer  les  deux  inno- 
vations qu'elle  a  introduites  :  1"*  çUe  a  conféré  au3^  offi- 
ciers ministériels  un  droit  de  présentation  susceptible  d'être 
e%erç,è  directement  envers  l'Etat  ;  2**  elle  a  compris  (Jaqs 
cç  droit  de  présentation  non-seulement  la  clientèle,  mais 
le  titre.  On  peut  donc  se  faire  une  juste  idée  de  son  esprit 
en  disant  qu'elle  ^  consacré  une  pratique  ancienne  en  la 
développant.  Mais  on  veut  qu'elle  en  ait  modifié  le  fonc- 
tionnement. Il  faudrait  un  texte  pour  élablir  cela  :  il  n'y 
en  a  pas,  et  l'on  persuadera  difficilement  aux  personnes 
impartiales  que  le  législateur  de  1816,  connaissant  l'état 
de  fait  antérieur  où  le  caractère  occulte  des  traités  de  ces- 
sion s'imposait,  ait  entendu  tacitement  .abroger  une  cou- 
tume dont  nul  ne  se  plaignait. 
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^Dfin,  dans  le  droit  positif  actQel  laimême»  un  tei^e 
suppose  la  validité  de  ces  engagements.  C'est  l'article  2  de 
la  loi  du  25  juin  1841 ,  qui  les  frappe  d'un  triple  droit 
d'enregistrement.  Cette  amende  implique  qu'ils  soqt  vala- 
bles» car  un  impôt  de  mutation  ne  peut  frapper  qi^e  des 
conventions  qui  produisent  effets  qui  opèrent  transmission 
de  propriété  ou  création  d'obligations. 

Malgré  l'énergie  de  cette  défense»  une  jurispra46nce 
établie  a  consacré  ^opinion  contraire  ;  nous  partageons  pette 
manière  de  voir. 

Il  est  d'abord  un  poiqt  fondamental  sur  lequel  le  sjs*- 
tème  adverse  se  garde  bien  d'insister.  Il  s'agit  de  la  trans- 
formation profonde  que  la  loi  de  1816  a  fajt  subir  ^u  droit 
de  présentation,  telle  qu'on  le  pratiquait  secrètement  av^nl 
elle.  On  se  rappelle  que,  depuis,  le  droit  de  présental^on 
porte  non-seulement  sur  la  clientèle^  comme  jadis,  m^i^ 
sur  le  titre  lui-même.  Son  objet  a  changé,  cela  n^^st  pas 
douteux.   11  ne  faudrait  donc  pas  s'étQnner  si  la  régle- 
mentation  du  contrat    qui  intervient  entre  le  titulaire 
démissionnaire  et  le  titulaire   futur  avait  aussi  changé, 
Avant  de  le  rechercher,  pénétrons- nous  des  raisons  qui 
légitimeraient  l'ingérence  de  l'Étal  dans  ce  contrat.  Cette 
ingérence,  dit-on,  n^a  qu'un  but,  assurer  la  valeur  profes- 
sionnelle et  morale  du  candidat.  Ainsi,  on  reconnaît  que 
cette  valeur  a  besoin  d'un  répondant.  Il  ne  faut  donc  pas 
trouver  mauYf^isque  celuircip^enoç  des  garanties  contre 
la  personne  qu'il  présente  au  pubUc;  moralement  respon- 
sable de  la  rqeo.mma.ndatJQn  qu'il  donne,  il  doit  tout  met- 
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Ire  en  œuvre  pour  que  celle  recommandalion  soit  et  resle 
l'expression  de  la  vôrilé.  Aussi  écartera-t-il  avec  soin  de 
son  prolégé  loule  tentation  de  faillir.  Par  exemple,  pour 
éviter  que  celui-ci  soil  obligé  de  retrouver  dans  des  béné- 
fices coupables  Teicès  du  prix  que  lui  aura  imposé  l'ancien 
titulaire  de  la  charge,  il  fixera  lui-môme,  sur  référence  des 
intéressés,  la  somme  que  ce  prix  ne  pourra  dépasser.  De 
la  sorte,  la  recommandation  qu'il  a  donnée  sera  corroborée 
par  le  défaut  d'intérêt  du  recommandé  à  la  démentir.  Le 
syslème  sera  dès  lors  complet.  La  confiance  du  public  ré- 
sultera de  la  nomination  de  Tofficier  par  l'Étal  ;  la  con- 
fiance de  l'État,  des  mesures  qu'il  aura  prises  pour  la  jus- 
tifier. Mais  tout  cela  suppose  que  les  parties  sont  liées  par 
l'évaluation  de  l'État,  qu'elles  ne  peuvent  rien  ajouter  au 
prix  qu'il  a  fixé,  bref,  que  les  contre-lettres  intervenues 
dans  ce  but,  sont  nulles. 

On  voit  comment  la  filiation  des  idées  nous  impose  celle 
conclusion.  Le  texte  de  la  loi  de  1816  lui  serait-il  con- 
traire? C'est  ce  qu'il  faut  maintenant  rechercher.  On 
nous  oppose  l'expression  •  qualités  »  de  Tarlicle  91. 
Cette  objection  n'est  que  spécieuse,  et  pour  deux  raisons  : 
l""  nous  venons  de  montrer  comment  l'ingérence  de  l'État 
dans  le  contrat  se  liait  à  Tappréciation  qu^il  fait  du  candi- 
dat ;  la  première  de  ces  deux  prérogatives  nous  est  apparue 
comme  la  conséquence  el  la  sanction  de  la  seconde.  Bref, 
elles  sont  tellement  connexes  que  nier  l'une  équivaut  à 
supprimer  l'autre;  2** Nos  adversaires  ne  remarquent  point 
assez  que  si  le  texte  de  l'article  91  se  borne  à  soumettre 
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au  jugemenl  du  pouvoir  les  qualités  de  rimpélrant,  il 
n'exige  nullemenl  que  la  décision  soit  motivée.  Cela  est 
d'une  importance  capitale.  Si  le  législateur  de  1816  avait 
voulu  que  l'appréciation  des  mérites  du  candidat  constituât 
à  elle  seule  tout  le  droit  de  l'État  en  cette  matière,  il  n'au- 
rait pas  manqué  d'imposer  à  celui-ci  une  pareille  obliga- 
tion^ de  telle  sorte  qu'à  première  lecture  on  aurait  vu  s'il 
avait  excédé  sa  compétence.  Bref,  dans  ce  système,  la  dé- 
cision aurait  eu  un  caractère  contentieux.  Mais  le  texte  de 
la  loi  de  1816  implique  justement  une  solution  contraire  : 
€  Les  notaires,  etc..  pourront  présenter  à  V agrément  de 
Sa  Majesté...  >  Telle  est  la  formule  qu'il  emploie.  Il  n'en 
faut  pas  davantage  pour  établir  qu'il  s'agit  ici  d'un  acte  de 
juridiction  gracieuse,  dont  l'Etat  ne  doit  compte  à  personne. 
Déterminé  par  des  motifs  de  lui  seul  connus,  il  a  pu  fort 
bien  prendre  en  considération  non-seulement  les  qualités 
du  titulaire  futur,  mais  encore  le  contrat  de  transmission 
lui-même,  en  un  mot,  envisager  l'affaire  dans  son  ensem- 
ble. La  loi  de  1816  le  lui  permet  sans  doute,  par  l'absolue 
latitude  qu'elle  lui  laisse,  par  le  caractère  irréformable 
qu'elle  imprime  à  son  arrêt.  Si  donc  elle  a  désigné  spécia- 
lement à  son  attention  les  c  qualités  »  du  candidat,  c'est 
bien  plutôt  une  indication  qu'elle  lui  donne,  qu'une  règle 
qu^elle  lui  impose.  Elle  s'en  remet  à  lui  ;  comme  il  s'agit 
désormais  du  trafic  d'un  titre,  elle  a  cru  protéger  plus  sû- 
rement l'intérêt  public  en  laissant  pleins  pouvoirs  à  son 
gardien.  Aussi  les  postulants  doivent-ils  accepter  la  déci- 
sion de  ce  dernier  sans  restriction  ni  correction.  C'est  un 


Digitized  by  VjOOQ IC 


-  174  — 

tout  complet  et  indivisible,  qu'ils  ne  peuvent  modi^er. 

Nous  sommes  donc  invinciblement  amené  à  frapper  de 
nullité  tout  pacte  qui  tendrait  à  ce  but.  L'intérêt  public  et 
la  loi  de  1816  qui  en  est  l'organe,  le  réclament  impérieu- 
sement. Malheureusement,  on  n'improvise  pas  les  nullités  : 
il  faut  un  texte  précis  pour  les  établir.  Ce  liexte,  il  est  trop 
clair  que  nous  ne  saurions  le  trouver  dans  la  loi  de  1816, 
c'est  donc  au  droit  commun  qu'il  faut  nous  adresser.  Il  est 
consigné  dans  l'article  1131  du  Code  civil.  Mais  l'article 
1131  prévoit  trois  causes  de  nullité  d'qqe  obligation  : 
nullité  pour  défaut  de  cause  —  nullité  pour  fausse  cause 
~  nullité  pour  cause  illicite.  Laquelle  est  applicable  ici? 
La  dernière^  disent  la  majorité  des  arrêts  :  la  contre-lettre 
a  une  cause  illicite.  Nous  n'admettons  pas  ce  point  de  vue. 
La  cause  de  l'obligation  subsidiaire  du  nouvel  ofiScier  — 
s'il  y  en  a  une  —  c'est  l'excédant  de  valeur  de  l'office 
évalué  par  les  parties  sur  le  prix  qu'a  fixé  l'État.  La  va- 
leur économique  d'un  objet  résulte  de  la  taxation  qu'en 
font  ensemble  le  vendeur  et  l'acheteur  ;  si  le  prix  officiel 
n'atteint  pas  cette  somme,  la  différence  sera  la  cause  de 
l'obligation  de  l'acheteur,  dans  la  contre-lettre.  Or,  qu'y 
a-t-il  d'illicite  à  payer  une  chose  son  prix  intégral?  Aussi 
n'est-ce  pas,  croyons-nous,  la  troisième  partie  de  l'article 
1131  qu'il  faut  appliquer  ici,  mais  la  première.  L'obliga-- 
tion  de  l'acheteur  sera  nulle,  faute  de  cause.  Notis  allons 
le  prouver. 

La  transmission  du  titre  ne  peut  s'opérer  qu'ayec  je 
concours  de  l'Etat.  C'est  à  ce  prix  seulement  qiie  la  loi  de 
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1816  l'autorise.  Lors  donc  que  l'État  a  filé  la  valeur  de 
la  charge,  cette  valeur  est  légalemeut  réputée  la  vraie. 
ÉcoDomiquemeDt,  elle  ne  pourrait  croUre  que  par  un  débat 
contradictoire  des  parties;  mais,  juridiquement,  le  seul 
concours  de  leurs  volon|>és  est  impuissant  à  faire  de  l'office 
une  chose  vénale.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  l'obliga- 
tion subsidiaire  de  l'acheteur  soit  causée  par  un  excédant 
de  valeur  de  l'objet  sur  le  prix  officiel  :  l'écart  est  impos- 
sible cQlre  ces  deu]^  quantités,  Ij'obligalion  de  l'acheteur 
est  donc  privée  de  cause,  et,  à  ce  litre  elle  est  nulle. 

Il  n'entre  pas  dans  le  plan  de  ce  travail  de  poursuivre 
dans  ses  détails  l'importante  question  (Jout  nous  venons  de 
développer  le  principe*  Nous  ne  voulons  traiter  ici  que  des 
contre-lettres.  C'est  à  ce  litre  seul  que  nous  avons  insisté 
sur  cette  difficulté  célèbre.  Bien  qu'elle  pui6se  trouver 
place  dans  un  commentaire  complet  de  l'article  113^,  nous 
avons  pensé  qu'elle  se  lie  trop  à  l'article  t^^l  pour  n'en 
pas  dire  qn  mol  à  son  sujet. 


II 


Il  est  un  autre  cas,  moins  connu,  aussi  in^ressant,  que 
nous  nous  reprocherions  de  passer  sous  silence.  On  sait 
que  des  règlements  adroini8iraiiifs(l®' février  1685,  1*' juil- 
let 1788,  dans  l'ancien  Régime,  —  Dec.  min.  du  17 
décembre  1843,  Cire,  du  3  avril  1875)  qù\  soumis  le 
mariage  des  officiers  des  armées  de  terre  et  de  mer  à  des 
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conditions  spéciales.  Ils  doivent  notamment  joslifier  que 
leur  future  leur  apporte  en  dot  un  revenu  minimum  et 
non  viager  de  1.200  trancs.  Les  motifs  de  cette  restriction 
à  la  liberté  du  mariage  sont  assez  connus  pour  que  nous 
ne  nous  arrêtions  pas  à  les  exposer.  Quoi  qu'il  en  soit, 
ceux  qu'elle  frappe  ne  \i  subissent  le  plus  souvent  qu'à 
regret.  On  devine  que  le  moyen  le  plus  facile  pour  eux  de 
violer  les  règlements  administratits  consiste  à  simuler  le 
transport  d'un  capital  suffisant  sur  la  tête  de  la  future. 
Un  tiers  complaisant  lui  transmettra  des  immeubles  ou 
des  valeurs  en  quantité  suffisante,  puis  une  contre-lettre 
interviendra  pour  constater  la  simulation  de  l'acte.  De  la 
sorte,  le  contrôle  de  l'administration  militaire  sur  le  ma- 
riage de  ses  subordonnés  ne  sera  plus  qu'un  vain  mot. 
Aussi  a-t-on  cherché  pour  elle  une  protection  dans  le  droit 
civil,  en  essayant  de  déclarer  nulles  les  contre-lettres  sous- 
crites par  la  femme  dans  ce  but. 

Nous  ne  voulons  pas  discuter  la  question  longuement. 
Nous  nous  contenterons  d'en  poser  nettement  les  termes  : 
i""  il  faut  d'abord  supposer  que  le  mari  a  participé  à  la 
fraude  :  faute  de  quoi  il  pourra,  comme  tiers,  méconnaître 
la  contre-lettre  qui  lui  enlèverait  l'usufruit  auquel  lui  don- 
nent droit  le  régime  de  la  communauté,  le  régime  sans 
communauté  ou  le  régime  dotal  ;  2""  il  faut  également 
supposer  que  la  contre-lettre  a  été  délivrée  parla  future  avan'. 
la  célébration  du  mariage,  sans  quoi,  le  plus  souvent,  les 
tribunaux  y  verront  une  dérogation  aux  conventions  matri- 
moniales et  l'annuleront  à  ce  titre,  conformément  à  Tarti- 
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cle  1395.  C'est  ce  qo'a  fait  la  cour  de  Limoges,  par  arrêt 
da  13  juillet  1878  (D.  1879,  II,  181).  Elle  a  considéré 
la  future  comme  le  prête-nom  du  tiers,  à  reffet  de  consti- 
tuer la  dot  :  celui-ci  avait  donc  été  représenté  au  contrat 
par  son  mandataire  occulte^  et  par  conséquent  la  contre- 
lettre  souscrite  à  son  profit  n'était  qu'un  changement  aux 
conventions  matrimoniales,  auquel  s'appliquait  l'article 
1395.  Nous  résumons  ainsi  une  partie  des  considérants  de 
l'arrêt,  qui  ne  s'exprime  pas,  à  beaucoup  prés,  avec  une 
pareille  netteté. 

Ces  points  écartés^  reste  l'hypothèse  simple  que  nous 
avions  en  vue  au  début  de  ces  explications.  Une  contre- 
lettre  a  été  souscrite  avant  le  contrat  de  mariage,  par  la 
femme,  de  connivence  avec  son  futur  ;  cette  contre-lettre 
implique-t-elle  violation  d'un  principe  d'ordre  public  et 
faut-il  la  déclarer  nulle  de  ce  chef?  Il  peut  sembler  singu- 
lier de  poser  aussi  crûment  la  question.  Nous  croyons  en 
effet  la  négative  certaine.  Mais  la  cour  de  Limoges  n'est 
pas  de  cet  avis,  et  c'est  précisément  la  contradiction  que 
son  arrêt  apporte  à  l'opinion  générale  qui  nous  décide  à 
insister  sur  la  difficulté.  «  Dans  un  intérêt  d'ordre  public, 
qui  touche  à  la  dignité  de  l'armée,  dit  la  Cour  de  Limoges, 
l'administration  de  la  guerre  exige  que  les  contrats  de  ma- 
riage des  officiers  lui  soient  soumis,  et  n'autorise  le  mariage 
que  si  la  future  apporte  une  dot  de  1,200  fr.  de  rente  au 
minimum.  Un  acte  ultérieur,  réduisant  le  chiffre  stipulé 
au  contrat,  est  un  acte  frauduleux,  subreptice  et  contraire 
à  l'ordre  public  ;  sa  nullité  est  absolue  et  opposable  par 
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les  époux  eux-mêmes,  conformément  aux  articles  1131  et 
1133  du  Code  civil;  c'est  par  application  du  même  prin- 
cipe qu'une  jurisprudence  inflexible  annule  toutes  contre- 
lettres  modifiant  les  prix  déclarés  des  cessions  d'offices.  » 
Nous  ne  saurions  admettre  une  semblable  doctrine.  Nous 
nous  élevons  surtout  contre  le  rapprochement  que  fait  la 
cour,  à  la  fin  du  passage  cité.  Comparer  aux  contre-lettres 
qui  interviennent  dans  les  transmissions  d'office,  les  con- 
tre-lettres souscrites  par  la  future  dans  notre  hypothèse, 
c'est  vraiment  abuser  des  analogies.  Dans  le  premier  cas, 
de  très  grands  intérêts  sont  en  jeu  :  il  s'agit  des  conditions 
dans  lesquelles  une  fonction  publique  passe  d'une  tête  sur 
une  autre.  Ici,  au  contraire,  la  fraude  porte  sur  un  simple 
règlement  administratif,  qui  protège  seulement  une  classe 
de  personnes,  et  non  la  masse  des  justiciables,  comme  tout 
à  Theure  (Vidal,  Conventions  matrimoniales  des  ofjlciers 
de  terre  et  de  mer.  Revue  pratique,  1880,  I,  402).  Il  n'y 
a  donc  pas  la  même  raison  de  voir  une  atteinte  à  Kordre 
public  dans  sa  violation.  Ajoutons  en  second  lieu  que  la. 
cause  de  Tobligatiou  de  la  future  est  ici  parfaitement  licite  : 
cette  cause  est  en  effet  la  transmission  de  propriété  qui 
s'est  accomplie  à  son  profit  ;  ce  n'est  nullement  Tintention 
de  tromper  l'État.  Que  celle-ci  soit  la  conséquence,  tout 
au  plus  un  motif  de  Kopération^  c'est  possible.  Mais  il  est 
tout  à  fait  faux  d^en  faire  la  cause.  L'article  1131  n'est 
donc  ici  d'aucun  poids. 
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III 


Les  hypothèses  précédentes  meltaieot  en  jeu  des  règles 
très  générales  sur  la  cause  et  le  caractère  illicite  des  obli- 
gations. En  voici  une  qui  est  intervenue  dans  un  ordre 
d'idées  plus  spécial  el  plus  étroit.  Nous  avons  mis  en  lu- 
mière, au  début  do  ces  explications,  le  principe  général 
qui  leur  sert  de  fondement  :  la  contre-lettre  ne  peut  jamais 
avoir  plus  de  force  qu'un  acte  ostensible  conclu  avec  les 
mêmes  éléments  qu'elle.  Cette  formule  nous  semble  d'une 
évidente  vérité.  La  simulation  n^est  jamais  une  cause  de 
nullité  des  actes  juridiques,  cela  est  certain.  Mais  il  n'en 
résulte  pas  qu'au  rebours  elle  couvre  les  vices  dont  seraient 
entachés  ces  mêmes  actes,  s'ils  n'avaient  pas  revêtu  la 
forme  d'une  contre-lettre. 

C'est  à  la  célèbre  question  des  donations  déguisées  sous 
l'apparence  d'un  contrat  à  titre  onéreux  que  nous  faisons 
ici  allusion.  Ces  libéralités  ne  sont  en  effet  autre  chose  que 
des  contre-lettres  à  l'acte  ostensible  de  vente  ou  d'échange 
qui  les  couvre.  Nous  nous  bornons  à  faire  cette  observation, 
sans  discuter  la  validité  de  pareilles  combinaisons.  Tout  a 
été  dit  pour  ou  contre  elles.  Nous  voulions  seulement  mar- 
quer, par  un  bref  renvoi,  le  lien  qui  rattache  à  notre  sujet 
cette  question. 

Une  hypothèse  voisine,  qui  met  en  jeu  les  mêmes  prin- 
cipes et  sur  laquelle  nous  insisterons  davantage,  s'est  pré- 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  180  - 
senlée  le  15  février  1853  devaDt  la  cour  de  Paris.  Une 
doDalioD  de  somme  d'argent  se  produit  entre  deux  person- 
nes ;  l'acte,  parfaitement  régulier,  contient  quittance  au 
profit  du  donateur.  Puis^  une  contre-lettre  intervient,  cons- 
tatant que  les  deniers  n'ont  jamais  été  versés,  et  que  par 
suite,  la  quittance  est  rétractée,  mais  non  la  donation. 
Celle-ci  restera- t-elle  valable,  bien  que  Tacte  qui  la  réta- 
blisse n'ait  rien  de  solennel?  L'affirmative  nous  parait  cer- 
taine. <  L'acte  sous-seing  privé,  dit  l'arrêt,  ne  peut  être 
considéré  comme  la  donation,  mais  comme  l'exécution  de 
la  donation  notariée  :  il  renferme  seulement  une  indication 
de  paiement  pour  laquelle  la  loi  n'exige  aucune  formalité 
sacramentelle,  t  (Paris,  15  février  1853,  D.  1855,  IL 
334).  En  d'autres  termes,  Y instrumentum  solemne  conlxenl 
deux  actes  juridiques,  qu'il  faut  nettement  distinguer,  la 
donation,  et  la  quittance  de  la  donation.  La  première  sub- 
siste par  elle-même,  tandis  que  la  seconde  ne  se  comprend 
que  si  on  la  rattache  à  la  donation  dont  elle  constitue  l'exé- 
cution  simulée.  Car  ce  n'est  pas  la  donation  qui  a  été  si- 
mulée, c'est  son  exécution.  La  donation  a  donc  survécu  à 
l'allégation  mensongère  des  parties,  et  la  contre-lettre,  loin 
de  prétendre  établir  une  donation  nouvelle,  n'a  eu  pour 
but,  en  supprimant  la  quittance  fausse,  que  de  faire  réap- 
paraître la  donation  primitive.  L'acte  notarié  était  un  pa- 
limpseste sur  lequel  il  fallait  effacer  récriture  de  fraîche 
date,  la  quittance,  pour  retrouver  l'écriture  antique,  le 
donation.  C'est  ce  qu'a  fait  la  contre-lettre. 
Cela  est  probant.  Voici  qui  est  plus  formel  encore  :  les 
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conséqueDces  de  ropinioD  contraire  en  imposent  ie  rejet. 
En  effet,  pour  ceox  mêmes  qai  refusent  de  sanctionner  la 
donation  sous  prétexte  qu'elle  résulte  de  la  contre-lettre 
seule,  l'absence  de  numération  des  deniers  que  la  donation 
avait  pour  objet,  reste  démontrée  par  la  contre-lettre.  Cela 
n'est  pas  douteux,  et  présente  une  importance  considérable 
au  double  point  de  vue  du  rapport  et  de  la  réserve.  L'acte 
notarié  et  la  donation  qu'il  renferme  n'ont  donc  jamais  eu 
et  n'auront  jamais  aucun  effet  :  bref,  leur  confection  n'a 
été  pour  les  contractants  qu'un  jeu  et  une  comédie  :  inter- 
prétation condamnée  par  le  bon  sens,  et,  ce  qui  vaut  mieux 
peut-être,  par  le  texte  formel  de  Tarticle  1157. 


IV 


Le  principe  général  que  nous  avons  mis  en  saillie  au 
début  de  ces  développements  s'applique  en  droit  commer- 
cial, comme  en  droit  civil.  —  Cette  remarque  trouve  sa 
place  en  matière  de  sociétés  commerciales.  On  sait  que 
l'article  56  de  la  loi  du  24  juillet  1867  en  prescrit,  à  peine 
de  nullité,  la  publication.  Pareille  obligation  résultait  autre* 
fois  pour  les  sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite  de 
l'article  42,  et  pour  les  sociétés  anonymes  de  l'article  45 
du  Code  de  commerce.  —  En  conséquence,  toute  contre* 
lettre  ayant  pour  but  de  déroger  à  un  acte  ostensible  de 
société  est  nulle,  même  entre  les  parties.  Mais  il  faut  bien 
comprendre  les  conséquences  de  cette  nullité.  La  jurispru- 
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dence  Pentend  en  ce  sens  que  c^esl  plutôt  une  caose  de 
dissolution  de  la  société  qo'nne  nullité  proprement  dite, 
ce  qui  signifie  qu'à  tout  instant  les  associés  pourront  deman- 
der la  nullité,  mais  que  cette  nullité  prononcée  ne  rétroa- 
gira  pas,  et  que,  par  suite  la  liquidation  se  fera  sur  les 
base^  du  contrat  de  société  (Lyon^Caen  et  Renault,  Pré- 
cis de  droit  commerciaL  h  p.  i54).  On  pourrait  seule- 
ment se  demander  si  le  contrat  de  société  auquel  on  se 
référera  sera  le  contrat  apparent  ou  la  contre-lettre.  Nous 
n'hésitons  pas  à  prendre  ce  dernier  parti.  Pour  que  la 
question  s'élève^  il  faut  nécessairement  supposer  que  le 
contrat  apparent  a  été  publié  ;  c'est  seulement  à  la  faveur 
de  la  publication  qu'il  serait  permis  de  lui  donner  la  supré- 
matie sur  l'acte  qui  le  rectifie  par  l'eipression  de  la 
volonté  réelle  des  parties.  Mais  nous  ne  pensons  pas  que 
cette  solution  soit  exacte.  Dans  l'intention  des  associés,  cet 
acte  ostensible  est  néant,  il  servait  seulement  de  voile  à 
une  autre  convention.  11  est  donc  imposable  de  le  prendre 
pour  fondement  d'une  liquidation.  Il  manque  pour  cela  de 
la  seule  autorité  qui  pourrait  lui  donner  vie.  Force  est  donc 
de  s'attacher  à  la  conlre-^lettre  ;  par  là  on  donnera  satis- 
faction à  Tarticle  1321,  après  avoir  appliqué  dans  sa  lettre 
et  son  esprit,  en  prononçant  la  dissolution  de  la  société» 
Tarticle  56  de  la  loi  do  24  juillet  1867. 


Telles  sont  les  craditions  dans  lesqndles  la  contre-lettre 
peut  être  invoquée  ou  subie  par  ses  auteurs  et  par  leors 


Digitized  by 


Googk 


—  188  — 

ayant-cause  à  titre  oniversel.  ObservoDS  toutefois  que  oes 
derniers  gardent  ia  faculté  de  la  méconnaître  lorsqu'ils  peu^ 
vent  lui  opposer  un  droit  propre,  né  en  leur  personne.  Par 
exemple,  une  contre- lettre  par  laquelle  le  donateur  reoon-^ 
naîtrait  qu^il  n'a  point  exécuté  ia  donation,  ne  pourrait 
être  opposée  à  ses  héritiers  réservataires  par  le  donataire 
qui  voudrait  éviter  la  réduction.  Cela  ne  fait  aucun  doute 
(Gass.  20  janvier  1864,  D.  1865,  I.  222). 

Voilà  pour  les  ayant  cause  à  titre  universel.  Que  dirons- 
nous  des  ayant  cause  à  titre  particulier  ?  Pourront-ils  invo* 
quer  la  contre  lettre  lorsqu'ils  y  auront  intérêt?  Sans  doute  : 
ils  ne  feront  ainsi  qu'exercer  les  droits  et  actions  de  leur 
débiteur,  conformément  à  l'article  1166.  L'article  1321 
appuie  celte  solution  r  t  Les  contre-lettres,  dit-il,  n'ont 
point  d'effet  contre  les  tiers  >  formule  d'où  Ton  peut  in*^ 
dnire  a  contrario  que  les  contre  lettres  peuvent  fort  bien 
leur  profiter* 

C'est  ce  qui  se  produit  dans  une  hypothèse  intéressante, 
qui  mérite  d'être  signalée.  Une  personne  achète  un  im-* 
meuble  hypothéqué  ;  une  contre^ettre  fixe  Texcédanl  du 
prix  réel  sur  le  prix  apparent.  L'acheteur  n'offre  aux  créant 
ciers  hypothécaires  que  le  prix  apparent  :  ceux-ci  l'accep- 
tent, car  la  différence  entre  le  prix  réel  et  le  prix  offert 
étant  inférieure  au  1/10  de  la  valeur  totale  de  l'immeuble, 
ils  n'ont  aucun  intérêt  à  surenchérir.  Ce  sera  donc  le  prix 
apparent  seul  qui  fera  l'objet  d'un  ordre.  Mais  ceux  d'en- 
tr'eux  qu'il  n'aura  pas  suffi  à  désintéresser  invoqueront  la 
contre-lettre  et  saisiront  l'excédant  du  prix  réel  dans  les 
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m^îDS  de  Tacheteur.  On  peat  seulement  se  demander  s'il 
faudra  les  considérer  dans  cette  poursuite  comme  des 
créanciers  hypothécaires  ou  comme  de  simples  cbirogra- 
phaires.  Si  Ton  adopte  ce  dernier  point  de  vue,  on  déci- 
dera que  la  somme  dissimulée  doit  leur  être  distribuée  au 
marc  le  franc,  sans  qu'il  y  ait  à  tenir  aucun  compte  du  rang 
de  leurs  inscriptions  respectives.  L'opinion  contraire  pré- 
vaut en  jurisprudence  (Cass.  27  novembre  1855,  D. 
1856,  I.  27).  Nous  ne  nous  appesantirons  pas  davantage 
sur  cette  question  qui  se  rattache  bien  plus  à  l'interpréta- 
tion de  l'article  2184  qu'à  celle  de  l'article  1321.  Men- 
tionnons toutefois,  pour  être  complet,  un  troisième  système, 
qui  voit  dans  la  dissimulation  d'une  partie  du  prix  réel 
une  cause  de  nullité  de  la  notification,  par  application  de 
l'article  2183,  et  déclare  en  conséquence  la  purge  non  ave- 
nue (Aubry  et  Rau,  §  294,  note  26,  III,  p.  517.  5*  éd.). 
Les  hypothèques  subsistent,  et  une  nouvelle  purge  est  né- 
cessaire pour  les  effacer.  Si  donc  l'acheteur  a  payé  aux 
créanciers  le  prix  apparent,  il  sera  purement  et  simple- 
ment subrogé,  dans  les  limites  de  ce  prix,  aux  droits  des 
créanciers  désintéressés  (1251-2^). 
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CHAPITRE  m 

EFFETS   DE   LA    CONTRE-LETTRE   A    l'ÉGARD   DES   TIERS 

•  Les  contre-lettres,  dit  l'article  1321,  n'ont  point  d'effet 
contre  les  tiers  » .  C'est  cette  importante  disposition  qu'il 
nous  reste  à  analyser.  Trois  questions  se  posent  sur  elle  : 
l""  Quels  sont  les  tiers  au  profit  desquels  statue  notre  texte? 
2**  Quel  est  le  sens  précis  de  celle  formule  :  les  contre- 
lettres  n'ont  point  d'effet?  3*  Enfin,  l'article  1321  s'appli- 
que-t-il  invariablement  à  tous  les  cas  possibles?  N'y  a-t-il 
aucune  hypothèse  où  il  fléchisse  devant  un  principe  supé- 
rieur? Nous  examinerons  successivement  ces  trois  points. 

Section  I 

Enumération  des  tiers. 

Les  textes  du  Code  civil  qui  réservent  le  droit  des  tiers 
sont  fort  nombreux.  Nous  ne  rappellerons  que  les  plus 
célèbres;  ce  sont  les  articles  1165, 1321,  1328,  1338, 
1351.  Le  sens  du  mot  <  tiers  >  n'est  pas  le  même  dans 
tous,  voilà  ce  qui  fait  la  difficulté  de  notre  sujet.  Com- 
ment donc  trouverons-nous  une  formule  qui  satisfasse  à  la 
lettre  et  à  l'esprit  de  l'article  1321?  Nous  procéderons  par 
élimination.  C'est  la  seule  méthode  possible. 
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Il  est  d'abord  bieo  évident  que  les  •  tiers  »  de  Tarlicle 
1321  sont,  à  quelque  titre,  les  ayant-cause  des  parties. 
La  raison  en  est  péremptoire.  L'article  1321  a  pour  but 
de  protéger  certaines  personnes  que  les  principes  généraux 
du  droit  condamneraient  à  subir  la  contre-lettre.  Il  ne  sau- 
rait donc  être  question  dans  ce  texte  de  personnes  absolu- 
ment étrangères  aux  parties,  puisqu'aucune  convention,  pas 
plus  la  contre-lettre  que  tout  autre,  n'est  opposable  à  ces 
personnes.  Elles  sont  couvertes  par  l'article  H65  :  l'arti- 
cle 1321  leur  est  inutile. 

Voilà  donc  un  premier  point  certain.  C'est  parmi  les 
ayant*cause  des  contractants  qu'il  faut  rechercher  les  tiers 
de  l'article  1321.  Nous  avons  ainsi  considérablement  ré- 
duit le  groupe  d'intéressés  quQ  ce  texte  est  venu  garantir. 
Nous  pouvons  le  réduire  encore  en  retranchant  les  ayant- 
cause  à  titre  universel  des  parties.  Comme  ils  succèdent  à 
toutes  les  obligations  de  leurs  auteurs,  ils  ne  peuvent  mé- 
connaître un  engagement  qui  liait  ces  derniers. 

Reste  les  ayant-cause  à  titre  particulier  seuls.  Et  d'abord, 
les  acheteurs.  Supposons  la  vente  apparente  d'un  immeu- 
ble de  Priinu^  à  Secundus.  Une  oontre-lettre  constate  la 
simulation  de  la  vente  :  la  propriété  n'a  jamais  quitté  la 
tetç  du  prétendu  vendeur.  Malgré  cela,  Secundus,  déteu'- 
tepr  infidèle,  revend  l'immeuble  à  Tertius,  Celui-ci  oppo^ 
sera  victorieusemeat  l'article  1321  à  l'action  en  revendica* 
tion  de  Primus. 

Jfosqu'en  1855,  c'était  en  etfet  la  seule  arme  dont  il  dis- 
posât. Mais,  dit*on,  dt^puis  cette  époque,  il  e^t  protégé  par 
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QQ  aatre  texte  ;  s'il  a  eu  la  précaution  de  faire  transcrire, 
avec  son  acte  d'acquisition,  celui  de  son  auteur,  le  proprié- 
taire apparent,  il  peut  invoquer  contre  Primus  l'article  3  de 
la  loi  du  23  mars  1855.  En  effet,  il  a  conservé  son  droit 
sur  rimmeuble  par  la  transcription,  ce  qui  écarte  toute  ré- 
clamation de  Primus,  dont  le  droit  réservé  sur  l'immeuble 
n'avait  pas  été  publié  par  h  même  voie» 

Ce  raisonnement  ne  nous  satisfait  pa«.  Nous  voyons  bien 
que  Tertius  a  conservé  son  droit,  cela  n'est  pas  douteux  ; 
mais  contre  qui  l'a^tMl  conservé?  Uoiquement  contre  les 
ayant  cause  de  son  auteur  Secundus.  La  publicité  qu'il  a 
donnée  à  son  contrat  de  vente  l'affranchit  d'eux,  mais  d'eux 
seulement.  Elle  est  impuissante  à  préserver  son  droit  d'un 
vice  dont  l'origine  serait  étrangère  à  la  volonté  de  son  au- 
teur. Par  exemple,  celui-ci  n'a  qu'une  propriété  résoluble, 
ou  bien  n  a  pas  de  propriété  du  tout  :  c'est  un  non  domù 
nus.  Il  est  à  peine  besoin  de  faire  remarquer  que  la  irm^ 
cription  n'aura  pas  la  vertu,  dans  le  premier  cas,  de  trans^* 
former  la  propriété  résoluble  en  propriété  pure  et  simple, 
dans  le  second,  de  suppléer  à  l'absence  de  toute  propriété. 
Appliquons  ces  principes  à  notre  hypothèse.  Il  est  incontes- 
table que  si  l'on  fait  abslraotion  de  ces  deux  textes,  l'arlir 
de  1321  et  l'article  3  de  la  loi  de  1855^  le  droit  de  pro«* 
priété  que  Tertius  tient  de  Secundus  est  une  pure  Qciion. 
Il  n'existe  qu'en  apparence.  Comment  soutenir  dès  lors  que 
l'Micle  3  peut  lui  donner  la  vie  qui  lui  maqque  ?  S'il  s'a- 
gia^ait  de  protéger  ce  droit  informe  contre  d'autres  ayant- 
cause  de  l'auteur  copamun  Secundus,  on  compren<Jrail  l'ap- 
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plication  de  Tarlicle  3.  Mais,  c'est  précisément  contre  l'au- 
teur de  Secundus  lui-même  qu'il  faut  le  garantir.  L'article 
3  n'a  donc  rien  à  voir  en  pareille  matière,  et  l'article  1321 
reste  toujours  nécessaire  à  Terlius. 

On  répond  ordinairement  que  par  suite  des  principes 
nouveaux  introduits  en  1855,  la  contre-lettre  ne  peut  dé- 
sormais être  considérée  que  comme  une  rétrocession  de 
Fimmcuble  consentie  au  vendeur  apparent  par  l'acheteur 
apparent,  rétrocession  qui,  faute  d'être  transcrite  elle-même, 
n'est  pas  opposable  aux  ayant-cause  du  second,  protégés 
par  l'article  3.  La  loi  de  1855,  dit-on»  a  eu  pour  but 
d'établir  sur  un  fondement  solide  la  propriété  immobilière. 
Aussi,  n'a-t-elle  tait  résulter  la  transmission  de  propriété  à 
l'égard  des  tiers  que  de  la  seule  transcription  de  l'acte 
translatif.  Mais^  cette  formalité  remplie,  elle  veut  que  les 
tiers,  c'est-à-dire  les  ayant-cause  successifs  du  vendeur, 
soient  à  l'abri  de  toute  éviction  qui  proviendrait  de  sa  vo- 
lonté. Mais  le  sous-acquéreur  de  l'immeuble  est  précisé- 
ment dans  ce  cas.  Lui  aussi  peut  dire  au  vendeur  apparent  : 
le  droit  de  propriété  que  vous  prétendez  exercer  à  mon 
préjudice  sur  l'immeuble  vous  a  été  reconnu  par  mon  au- 
teur ;  mais  la  transcription  me  met  à  l'abri  de  ses  actes  ; 
la  seule  publicité  du  droit  qu'il  m'a  transmis  rend  le  vôtre 
caduc. 

Cette  argumentation  spécieuse  n'est  au  fond  qu'un  so- 
phisme ;  nous  persistons  à  soutenir  contr'elle  que  si  l'arti- 
cle 1321  n'existait  pas,  la  loi  de  1855  serait  impuissante 
à  protéger  le  sous-acquéreur.  En  effet,  l'article  3  protège 
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les  tiers  de  tous  droits  conférés  par  leur  auteur  à  leur  dé- 
triment, et  noD  publiés,  pourvu  toutefois  que  leur  auteur 
ait  réellement  pu  leur  conférer  un  droit.  Or,  c'est  ce  qu'il 
est  impossible  de  soutenir,  si  Ton  fait  abstraction  de  l'arti- 
cle 1321.  La  vente  apparente,  elle  est  néant  dans  l'inten- 
tion des  parties  qui  l'ont  conclue  ;  le  vendeur  apparent  n'a 
entendu  transférer  aucun  droit  à  l'acheteur  apparent.  Vai- 
nement on  qualifie  de  rétrocession  la  reconnaissance  par 
l'acheteur  apparent  du  droit  de  propriété  du  vendeur  appa- 
rent. Une  rétrocession  suppose  une  cession  préalable,  et 
cette  cession,  encore  un  coup,  n'a  jamais  existé.  Elle  n'a 
jamais  été  sérieuse  ;  elle  n'a  donc  jamais  été  voulue  et  con- 
sentie. Nos  adversaires  raisonnent  comme  si  l'on  pouvait 
scinder  l'opération  simulée  du  vendeur  et  de  l'acheteur  ap- 
parents, admettre  que,  pour  un  instant  de  raison  tout  au 
moins,  la  propriété  du  premier  a  réellement  passé  ^u  se- 
cond, sauf  à  être  immédiatement  retransférée  au  premier 
parle  second.  Mais  cette  interprétation  du  n^^o/tum  jum 
est  absolument  inacceptable.  Les  deux  affirmations  contra- 
dictoires qui  le  composent,  translation  et  réserve  de  la  pro- 
priété, se  sont  simultanément  produites.  Elles  étaient  indi- 
visibles dans  rinlention  des  parties  ;  mais  la  seconde  seule 
était  sérieuse  et  réduisait  à  néant  la  première. 

Voilà  l'analyse  exacte  de  l'opération  simulée.  Il  est  im- 
possible d'en  dissocier  les  éléments,  et  d'y  voir  une  cession 
suivie  de  rétrocession.  Concluons  donc  qu'après  comr.^e 
avant  1855,  l'article  1321  reste  nécessaire  aux  tiers  qai 
ont  acheté  l'immeuble  litigieux  sur  la  foi  de  l'acte  appa- 
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rent.  Ce  texte  seul  les  protège  contre  le  vendeur  apparent» 
dont  l'article  3  ne  suffirait  pas  à  écarter  la  revendication. 

Nous  terminerons  cette  discussion  par  une  remarqujB  im- 
portante. Même  en  admettant,  contrairement  à  notre  opi- 
nion, que  la  loi  de  1855  ait  diminué  l'importance  de  l'arti- 
cle 1321,  il  faut  80  garder  de  dire  que  ce  dernier  texte  a 
perdu  tout  intérêt  pour  les  sous-acquéreurs  dont  le  droit 
repose  sur  une  vente  simulée.  —  En  effet,  il  peut  arriver, 
qu'après  la  vente  consentie  à  ces  sous-acquéreurs  par 
l'acheteur  apparent,  mais  avant  la  transcription  de  cette 
vente,  le  vendeur  apparent  fasse  lui-même  transerire  la 
contre-lettre  qui  rétablit  son  droit.  Dans  cette  hypothèse 
le  sous-acquéreur  ne  pourrait  pas  invoquer  l'article  3, 
puisque  la  transcription  de  son  droit  serait  postérieure  à 
celle  du  droit  du  vendeur  apparent.  Mais  l'article  1321 
lui  reste,  et  grâce  à  ce  texte,  qui  reparait  ainsi  nécessaire^ 
ment  en  plein  domaine  de  la  loi  de  1855,  il  pourra  mé* 
conBailre  la  transcription  opérée  par  le  vendeur  apparent, 
parce  qu'elle  n'a  pas  fait  disparaître  dans  le  passé  le  carac- 
tère secret  et  frauduleux  de  la  contre-lettre  qu'elle  rend 
désormais  publique. 

Est-ce  à  dire  toutefois  que  la  transcription  deson  droit  soit 
inutile  au  sous-acquéreur?  Nullement.  Sans  parler  du  danger 
qu'il  court  de  voir  surgir  du  chef  de  l'acheteur  apparent,  son 
auteur,  un  second  sous-acquéreur,  on  peut  se  demander 
quelle  serait  sa  situation  si  le  vendeur  apparent,  après  avoir 
transcrit  la  contre-lettre,  revendait  lui-même  l'immeuble  à 
un  nouveau  sous-acquéreur.  Nous  aurions  alors  deux  sous- 


Digitized  by 


Googk 


acquérears  en  présence,  ]e  premier  qui  tiendrait  son  droit 
de  l'achetenr  apparent,  le  second  qui  tiendrait  le  sien  du 
Tendeur  apparent.  Que  décider,  si  le  second  transcrit  avant 
le  premier  ?  Celui-ci  est  protégé  parFarlicle  1321,  celui-là 
par  Tarticle  3.  Voilà  un  conflit  entre  nos  deux  texte9«Gom<' 
ment  le  résoudre?  La  question  ne  s^est  jamais  présentée  en 
pratique,  et  les  auteurs  ne  la  prévoient  pas.  Nous  pensons 
que  l'avantage  appartiendra,  dans  tous  les  cas,  à  celui  des 
deux  sous-acquéreurs  qui  aura  transcrit  le  premier,  sans 
qu'il  y  ait  d'ailleurs  à  distinguer  entr'eux  à  raison  de  l'ori- 
gine de  leurs  droits  respectifs. 

Il  semble  au  premier  abord  que  celle  solution  se  heurte 
contre  une  objection  décisive.  Nous  venons  de  décider  que 
le  sous-acquéreur  qui  tient  son  droit  de  l'acheteur  appa* 
rent  et  qui  n'a  pas  transcrit,  prime  le  vendeur  apparent 
qui  a  transcrit.  Mais  le  sous-acquéreur  qui  tient  l'immeu- 
ble du  vendeur  apparent  n'a  que  les  droits  de  son  anleur. 
Donc,  il  est  également  primé  par  le  précédent  sous^acqué*- 
reur, 

Voilà  l'objection.  Nous  allons  y  répondre  en  dévelop^^ 
pant  notre  opinion.  Nous  partons  de  cette  idôQ,  que, 
vis^à«vis  des  tiers,  l'achetenr  apparent  et  le  vendeur 
apparent  ont  également  le  droit  de  vendre.  Gela  n'est  pas 
douteux  pour  le  premier  :  c'est  la  conséquence  immédiate 
de  rarlicle  1321.  Pour  le  second,  cela  résulte  de  l'article 
3.  Voici  comment  :  ce  texte  protège  les  acquéreqrs  qui 
transcrivent  contre  les  acquéreurs,  même  antérieurs,  qui 
ne  transcrivent  pas,  à  supposer  d'ailleurs  que  tous  ces 
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acquéreurs  tienDeut  leur  droit  du  véritable  propriétaire.  Il 
suit  de  là  que  le  propriétaire  d'un  immeuble  garde  le  droit 
de  vendre  cet  immeuble,  alors  que,  par  rapporta  une  autre 
personne  à  qui  il  Ta  déjà  vendu,  mais  qui  n'a  pas  trans- 
crit, il  est  dépouillé  de  son  droit  de  propriété.  On  peut 
donc  résumer  ainsi  le  mécanisme  de  l'article  3  :  sous  cer- 
taines conditions,  qu'il  fixe,  l'ancien  propriétaire  d'un 
immeuble  peut  transférer  à  autrui  plus  de  droit  qu'il  ne 
lui  en  reste. 

Appliquons  ces  principes  à  notre  hypothèse.  Le  vendeur 
apparent  est  resté  propriétaire  de  l'immeuble  par  rapport 
à  l'acheteur  apparent  :  cela  est  certain.  Il  est  également 
certain  qu'il  ne  peut  opposer  ce  droit  de  propriété  aux 
ayant-cause  de  l'acheteur  apparent,  qui  n'ont  pas  trans- 
crit. Ainsi,  réserve  de  son  droit  de  propriété  vis-à-vis  de 
l'acheteur  apparent,  caducité  de  ce  droit  par  rapport  aux 
ayant-cause  de  l'acheteur  apparent,  tels  sont  les  deux  traits 
distinclifs  de  la  situation  du  vendeur  apparent.  On 
aperçoit  facilement  combien  elle  est  voisine  de  celle  d'un 
propriétaire  ordinaire  qui  vend  un  immeuble  à  un  premier 
acheteur  qui  ne  transcrit  pas.  Dans  les  deux  cas,  si  le  con- 
flit s'élève  soit  entre  les  ayant-cause  de  l'acheteur  apparent 
et  le  vendeur  apparent,  soit  entre  l'acquéreur  et  l'ancien 
propriétaire  vendeur,  l'avantage  restera  aux  ayant-cause  ou 
à  l'acquéreur,  indépendamment  de  toute  transcription  par 
eux  faite. 

Mais  ce  rapprochement  en  appelle  un  autre.  Le  vendeur 
ordinaire,  bien  qu'impuissant  lui-même  à  méconnaître  la 
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vente  Don  transcrite»  n'en  pourra  pas  moins  transférer  à 
un  second  acheteur  un  droit  de  propriété  tel  que  la  trans- 
cription qui  en  sera  faite,  le  rendra  préférable  au  droit  de 
propriété  déjà  transféré  au  premier  acheteur. — Par  analogie, 
le  vendeur  apparent,  après  avoir  transcrit,  bien  qu'il  reste 
lui-même  à  la  merci  des  ayant-cause  de  l'acheteur  appa* 
rent,  pourra  également  transférer  à  un  tiers  an  droit  de 
propriété  que  la  transcription  consolidera  déGnitivement, 
car  c'est  seulement  par  rapport  aux  ayant-cause  de  l'ache- 
teur apparent  qu'il  n'est  pas  propriétaire  ;  aux  yeux  de  toute 
autre  personne,  il  l'est  aussi  bien  que  l'est  un  vendeur 
ordinaire  après  une  vente  non  transcrite. 

Le  vendeur  apparent  a  donc  le  droit  de  vendre  :  voilà 
l'idée  fondamentale  qu'il  fallait  dégager.  La  conséquence 
suit  d'elle-même  :  si  le  vendeur  apparent  et  l'acheteur 
apparent  ont  également  le  droit  de  vendre,  c'est  qu'ils 
peuvent  tous  deux  transférer  à  leurs  ayant-cause  un  droit 
égal.  Donc,  indépendamment  de  la  transcription,  aucun 
des  deux  ayant*cause  n'est  préférable  à  l'autre.  La 
seule  cause  de  préférence  qui  puisse  intervenir  entre 
eux,  est  la  date  de  la  transcription  de  leurs  droits  respec- 
tifs. 

On  comprend  maintenant  quel  intérêt  présente  pour 
l'ayant  cause  de  l'acheteur  apparent  la  transcription  de 
son  titre,  puisque  seule  elle  le  meta  couvert,  non  seulement 
des  autres  ayant-cause  de  son  auteur,  mais  des  ayant 
cause  plus  redoutables  du  vendeur  apparent. 

Nous  appliquerons  au  créancier  hypothécaire,  mutatis 
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mutandis,  toutes  les  soIulioQS  que  nous  venons  de  pré- 
senter à  propos  (le  l'acbeleur. 

Passons  à  la  transmission  des  meubles.  Pour  tous  les 
meubles  corporels  et  pour  une  classe  de  meubles  incorpo- 
rels, les  titres  au  porteur,  le  sous-acquéreur  qui  tiendra 
son  droit  de  Tacbeteur  apparent  de  ces  objets  n'aura  pas 
besom  de  l'article  1321  pour  repousser  la  revendication 
du  vendeur  apparent.  L'article  2279  lui  suffira.  Voilà 
l'hypothèse  saillante  dans  laquelle,  en  dehors  de  toute 
répression  spéciale  de  la  contre-lettre,  ce  sous-acquéreur 
e^t  protégé  par  des  principes  généraux  préexistants. 

Restent  les  autres  meubles  incorporels,  à  l'égard 
desquels  reparait  la  question  de  savoir  si  l'article  1321  est 
absolument  nécessaire  aux  sous^acqnéreurs  pour  écarter  le 
droit  réservé  par  la  contre-lettre  au  vendeur  apparent. 

Mettons  immédiatement  de  côté  les  meubles  incorporels 
dont  la  transmission  n'est  soumise  à  aucune  formalité 
spéciale,  par  exemple,  les  fonds  de  commerce.  Il  est  bteo 
évident  que  pour  eux  l'article  1321  reste  la  seule  arme 
offerte  aux  sous-acquéreurs  contre  le  vendeur  apparent. 
Par  définition  Hnême,  leur  transmission  est  exclusivement 
régie  par  le  principe  général  énoncé  dans  l'article  2125. 
Si  donc  la  contre-lettre  était  traitée  comme  une  convention 
ordinaire,  la  personne  qui  acquerrait  sur  la  foi  de  l'acte 
apparent  serait  nécessairement  exposée  à  l'éviction  du 
chef  du  vendeur  apparent,  puisque  l'acte  apparent  n'a  pas 
dépouillé  ce  dernier.  Voilà  le  cas  dans  lequel  appars^  le 
piM  MUeittetit  l' utilité  de  TaHide  1321. 
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Mais  il  y  a  là  d'antres  meubles  incorporels  dont  la 
traDsmission  D'est  pas  aassi  simple  et  doit  revêtir  certaines 
formes.  De  ce  nombre  sont  les  créances,  et  les  titres  nomi- 
natife.  Etudions  snccessivement  ces  différents  droits. 

Et  d'abord*  les  créances.  Primus,  créancier  de  Secun- 
dos,  cède  sa  créance  à  Tertius.  Une  contre-lettre  constate 
la  simulation  de  la  cession.  Tertius  cède  la  créance  à 
Quartus^  qui  obéit  à  l'article  1690.  Cette  particularité 
suffirait-elle,  abstraction  faite  de  l'article  1321  «  pourcou-^ 
vrir  Quartus  de  la  contre-lettre  que  s'est  réservée  Primus  ? 
Nous  ne  le  pensons  pas,  et  nous  argumenterons  dans  cette 
hypothèse  absolument  comme  lorsqu'il  s'agissait  d'une 
transmission  d'immeubles.  L'article  1690  présente  les 
mêmes  caractères  que  l'article  3  de  la  loi  de  1855«  C'est 
une  mesure  de  publicité  qui  ne  transforme  pas  la  nature 
du  droit  public,  qui,  notamment,  ne  peut  convertir  un 
droit  apparent  en  un  droit  véritable.  Le  débiteur  auquel 
est  signifiée  la  cession  ou  qui  l'accepte  s'engage  simplement 
à  ne  rien  faire  contre  elle  :  ce  n'est  pas  un  engagement 
nouveau  qu'il  contracte  envers  le  cessionnaire,  c'est  Tan^ 
cienne  créance  qui  persiste  avec  un  titulaire  nouveau.  Bref, 
le  débiteur  prend  la  cession  comme  on  la  lui  doune^  et 
pour  ce  qu'elle  vaut. 

On  pourrait  toutefois  se  demander  s'il  ne  faut  pas  eicepter 
de  cette  réponse  l'hypothèse  oâ  il  aurait  accepté  la  cession 
en  connaissant  le  néant  de  celle  sur  laquelle  elle  s'appuie, 
par  exemple  s'il  avait  été  partie  à  la  contre-lettre  primi- 
tive.  La  négative  s'impose,  car  s'il  a  été  partie  à  U  contre^ 


Digitized  by  VjOOQ iC 


—  496  — 
lettre,  il  a  partagé  rinlentioD  du  cédant  et  du  cessionnaire 
de  ne  rien   réaliser  du  tout,  et  moins  que  jamais  on  peut 
dire  qu'il  s'est  engagé  à  neuf  envers  ce  dernier. 

Le  second  cessionnaire  n'est  donc  investi  d'aucun  droit 
par  l'observation  des  formalités  de  l'article  1690,  puisque 
ces  formalités  n'impliquent  jamais  un  engagement  spécial 
du  débiteur  envers  le  cessionnaire  ;  qu'elles  ont  pour  but 
unique  d'assurer  la  cession  en  la  publiant,  et  qu'ici  pré- 
cisément, il  n'y  a  eu  aucune  cession.  Par  suite,  si  l'article 
1321  n'existait  pas,  le  droit  du  second  cessionnaire  s'éva- 
nouirait aussitôt  que  le  créancier  primitif,  auquel  la  contre- 
lettre  a  conservé  cette  qualité,  manifesterait  son  droit  en 
signifiant  à  son  tour  la  contre-lettre  au  débiteur. 

Pour  qu'un  résultat  contraire  se  produisit,  une  seule 
condition  serait  nécessaire  et  suffisante.  Il  faudrait  que  le 
débiteur  se  fût  engagé  réellement  envers  le  cessionnaire 
apparent,  qui  pourrait  alors  transférer  à  un  tiers  la  créance 
née  en  sa  personne.  Gela  ne  se  produit  pas  dans  la  cession 
de  créance  :  mais  cela  peut  se  produire  dans  un  acte  qui 
se  rapproche  singulièrement  d'elle,  dans  la  novation  mf4- 
tato  creditore.  Si  le  débiteur  a  concouru  à  la  novation  dans 
l'ignorance  de  la  contre-lettre  qui  devait  accompagner  celle* 
ci,  il  sera  pleinement  libéré  de  l'ancienne  obligation,  et 
réellement  engagé  envers  le  nouveau  stipulant.  La  contre- 
lettre  par  laquelle  ce  dernier  et  l'ancien  créancier,  déliant 
et  délégataires  apparents,  reconnaissent  que  la  novation 
n'a  point  été  sérieuse  sera  pour  lui  res  inter  altos  acta  : 
Elle  devra  donc  s'interpréter  en  ce  sens  que  le  délégataire 
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consent  immédiatemeol  cession  de  la  nouvelle  obligation 
au  délégant.  Car»  par  la  force  des  choses,  la  libération  et 
le  nouvel  engagement  du  débiteur  se  seront  sérieusement 
produits,  parce  qu'il  n'a  été  fait  devant  lui  aucune  réserve. 
En  conséquence,  la  non-existence  de  la  délégation  sera 
purement  relative  aux  rapports  du  délégant  et  du  déléga- 
taire. Elle  se  résoudra  nécessairement  en  une  translation 
de  la  créance  nouvelle  du  second  au  premier,  —  transla- 
tion de  tous  points  soumise  à  la  réglementation  de  l'article 
1690.  Si  donc  le  délégataire  cède  la  créance  à  un  tiers 
qui  obéit  à  ce  texte  avant  le  délégant,  ce  tiers  sera  suffi- 
samment couvert  par  l'article  1690,  car  il  aura  reçu  de 
son  auteur  un  droit  dont  celui-ci  pouvait  réellement  dis- 
poser en  vertu  du  mécanisme  de  la  novation  mutato 
creditore. 

Deux  mots  maintenant  sur  l'hypothèse  où  le  débiteur 
partagerait  l'intention  du  délégant  et  du  délégataire  de  ne 
pas  nover,  bref,  où  il  serait  partie  à  la  contre-lettre  comme 
à  la  novation  apparente  qu'elle  rétracte.  Dans  ces  condi- 
tiens,  l'article  1321  reste  la  seule  arme  des  tiers  auxquels 
le  délégataire  aurait  cédé  la  créance.  En  effet,  le  débiteur 
n'a  entendu  ni  recevoir  sa  libération  ni  s^obliger  à  nou- 
veau :  le  créancier  n'a  pas  davantage  entendu  céder  la 
créance  primitive.  Le  délégataire  n'est  donc  investi  d'aucun 
droit,  et  ne  peut  en  transférer  aucun.  Les  tiers  qui  suivront 
la  foi  de  la  délégation  simulée,  n'auront  donc  d'autre 
ressource  que  l'article  1321. 

Ainsi  se  trouve  confirmée  par  la  comparaison  de  la  cession 
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de  créaDce  et  de  la  novalioo  mutato  creditare,  U  théorie 
que  nous  avons  soutenue  sur  les  rapports  de  l'article  1690 
et  IVtide  i321<  L'article  1690,  nous  avons  dit«  est 
impaissaot  à  protéger  le  second  cessîonoaire,  parce  que  le 
eessionnaire  apparent  n'a  transmis  ^t  ne  pouvait  trans- 
mettre à  son  ayant^cause  aucun  droit  véritable.  Nous 
venons  de  voir  en  efiet,  en  construisant  une  hypothèse  ana- 
logue avec  la  novation  tnuiato  creditore,  qu'il  suffit,  pour 
que  l'article  1321  devienne  inutile  aux  tiers,  qu'un  droit 
véritable  naisse  dans  la  personne  du  délégataire  apparent. 
La  présence  de  ce  droit,  voilà  donc  le  £ait  nécessaire  et 
suffisant  qui  détermine  l'inutilité  de  l'article.  1321.  Ce  fait 
manque  dans  la  cession  de  créance.  Concluons  donc  que 
l'article  1321  reste  indispensable  au  second  cessionnaire. 

Nous  avons  supposé  jusqu'à  présent  la  cession  simulée 
d^une  créance  sérieuse.  Nous  devons  nous  élever  maintenant 
à  une  hypothèse  plus  délicate,  dans  laquelle  ce  n'est  plus 
la  eession  de  la  créance,  mais  la  créance  elle-même  qui  est 
simulée.  Le  créancier  cède  sa  créance  à  un  tiers  qui  rem- 
plit les  formalités  de  l'article  1690.  Ce  texte  protégera-t-il 
suffisamment  ie  tiers  eh  dehors  de  l'article  1321?  Noos  ne 
le  pensons  pas. 

Supposons  d'abord  que  le  débiteur  accepte  la  cession. 
Celte  acceptation  ne  constitue  pas  un  engagement  nouveau 
de  sa  part  ;  cependant,  on  admet  qu'elle  implique  renon- 
ciation aux  exceptions  qui  paralysaient  la  créance  sur  la 
tête  du  créancier  cédant.  Bref,  elle  vaut  ratification  de 
l'obligation  annulable  pour  dol,  erreur  ou  violence.  L'arii- 
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cle  1295  va  même  plus  loio  ;  d'après  ce  textç,  eila  fait 
revivre  ane  obligation  éteinte  p^r  compensation.  Sans  nous 
demander  s'il  tant  étendre  cette  solution  anx  antres  modes 
d'^xtinclion  que  prévoit  le  Code  Civil,  constatons  simple- 
ment, que,  même  en  admettant  l'affirmative,  l'effet  le  pins 
étendu  de  l'acceptation  serait  dç  ressusciter  «ne  obligation 
qui  a  déjà  vécu.  En  un  mot,  l'acceptation  doit  toujours  se 
rattacher  à  une  obligation  antérieure  plus  ou  moins  pleine. 
D'où  il  suit  que;  ne  renfermant  elle-même  aucun  i^ngiage- 
ment  nouveau,  elle  frappe  daos  le  vide»  si  elle  porte  sur 
une  obligation  entièrement  nulle,  C'e^st  précisément  ce  qui  se 
produit  dan$  l'hypothèse  que  nous  examinons.  La  créance 
simulée  est  un  pur  néant.  Elle  n'est  pas  annulable  :  elle  est 
nulle,  pour  défaut  de  consentement.  Pooc,  racceptalion 
par  le  débiteur  apparent  de  la  cession  qui  en  est  f^ilç  ne 
la  fait  pas  vivre.  Donc  enfin»  ce  débiteur  pourrait  toujours 
opposer  la  nullité  au  (^essionnairç,  si  l'article  1321  n'exis^ 
tait  pas. 

Si  le  débiteur  refuse  d'accepter  ou  fait  des  réierves  sur 
la  signification  de  la  cession,  la  solution  s'impose  plus 
clsdrement  encore.  Grâce  à  l'article  13^1,  le  cessioonaire 
pourra  méconnaître  le  refus  ou  les  réserves  du  débiteur. 
Il  est  inadmisible  que  la  simulation  à  laquelle  a  participé 
ce  dernier  empréehe  l'exécution  d'un  marché  avantageux 
pour  le  cessionnaire,  que  le  cédant  insolvable  serait  im- 
puissant à  dédommager.  Il  est  bien  évident  que  l'article 
1690  serait  tout  à  fiiil  insuffisant  pour  garantir  dans  cette 
hypothèse,  l'intérêt  du  cessionnaire. 
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QaillODs  maintenant  les  créances,  et  occupons-nous  des 
litres  nominatifs,  pour  lesquels  se  pose  la  même  question. 
L'inscription  du  cessionnaire  apparent  sur  les  registres  de 
le  Société  ou  sur  le  Grand  Livre  de  la  Dette  publique  suffi- 
rait-elle, en  dehors  de  Tarticle  1321,  pour  donner  une 
sécurité  complète  aux  sous-acquéreurs  qui  traiteraient  avec 
lui  ?  —  Ce  n'est  là  qu^une  des  faces  du  problème  général 
qui  se  formule  ainsi  :  Tinscription  d'un  titre  coufère-t-elle 
au  titulaire  un  droit  absolu  de  propriété  sur  le  titre  ?  nous 
avons  déjà  soulevé  incidemment  cette  grave  difficulté  (voy, 
chap.  I,  sect.  K  §  III)  sans  la  discuter.  Nous  ne  la  discu- 
terons pas  davantage  ici,  non  seulement  parce  qu'elle  met 
en  jeu  des  principes  spéciaux,  mais  aussi  parce  qu'elle  se 
présente  dans  des  hypothèses  très  différentes,  et  mérite  à  ce 
titre  d'être  envisagée  à  part.  —  Indiquons  simplement  à 
quelles  conséquences  nous  conduira  la  solution  qu'on  adop- 
tera sur  elle.  Si  l'on  admet  que  l'inscription  du  titre  établit 
au  profit  du  titulaire  un  droit  absolu  de  propriété  sur  le 
titre,  ce  titulaire,  déjà  protégé  par  une  législation  spéciale 
contre  la  réclamation  du  vendeur  apparent,  n'aura  pas  be- 
soin de  l'article  1321  pour  l'écarter.  Dans  le  cas  contraire, 
c'est  l'article  1321  seul  qui  le  couvrira. 

On  appliquera  à  la  constitution  dégage,  mutatis  mutandis, 
tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  transmission  des  meubles. 

Nons  en  avons  fini  avec  les  personnes  qui  peuvent  in- 
voquer un  droit  réel  sur  l'objet  de  la  contre-lettre.  —  Due 
fois  admis  qu'il  faut  rechercher  les  tiers  de  l'article  1321 
dans  les  ayant-cause  à  titre  particulier  des  parties,  ces 


Digitized  by 


Googk 


—  201  — 
personnes  se  présenlaient  à  nous  les  premières  pour  obtenir 
celle  qualité  :  aussi  ne  la  leur  a-l-on  jamais  contestée.  — 
Toute  la  difficulté  consiste  à  déterminer  T utilité  de  l'article 
1321  pour  elles,  en  présence  de  la  réglementatioii  spéciale 
à  laquelle  sont  soumises  les  transmissions  d'immeubles  et 
certaines  transmissions  de  meubles,  —  réglementation  dont 
le  but  est  également  la  protection  de  certains  tiers. 

Mais  la  délicate  question  qui  s'élève  maintenant  est  celle 
de  savoir  s'il  faut  clore  ici  cette  énumération  des  tiers»  ou 
s'il  convient  au  contraire  d'y  ajouter  ceux  qui  n^ont  sur 
l'objet  de  la  contre-lettre  qu'un  droit  personnel  plus  ou 
moins  précis.  C'est  à  dessein  que  nous  employons  cette 
formule  abstraite,  au  lieu  de  poser  la  question,  comme  on 
le  fait  d'ordinaire,  pour  les  créanciers  chirographaires  en 
bloc.  —  On  concevrait  en  effet  qu'il  y  eut  à  distinguer  sui- 
vant  que  le  droit  personnel  invoqué  serait  une  créance 
portant  directement  sur  l'objet  de  la  contre-lettre,  ou  bien 
une  créance  de  somme  d'argent,  an  payement  de  laquelle 
l'objet  de  la  contre-lettre  serait  simplement  affecté  en  vertu 
des  articles  2092  et  2093.  Hâtons-nous  de  dire  que  nous 
ne  faisons,  pour  notre  part  aucune  différence  entre  ces  deux 
sortes  de  créanders.  Nous  les  déclarons  tiers  au  même 
titre  les  uns  que  les  autres.  Mais  nous  croyons  qu'il  était  bon, 
vu  l'extrême  ardeur  avec  laquelle  on  a  soutenu  Topinion  con- 
traire, d'appeler  l'attention  sur  une  distinction  à  laquelle  per- 
sonne, croyons-nous,  n'a  songé.  Il  est  cependant  bien  plus  fa- 
cile d'imprimer  la  qualité  de  tiers  aux  personnes  qui  peuvent 
invoquer  un  droit  de  créance  sur  l'objet  même  de  la  contre- 
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lettre  individuellement  enyiMgé.  Le  préjudice  que  leur  cau- 
serait la  contre-lettre  est  en  effet  bien  plus  direct  que 
celui  que  souffriraient,  au  même  titre,  les  créanciers  de 
sommes  d'argent.  Non  seulement  ceux-ci  n'ont  sur  l'objet 
de  la  contre-lettre  que  le  droit  de  gage  vague  et  général  des 
articles  2092  et  2093,  mais  en  outre,  c6  n'est  pas  dans 
cet  objet  que  se  trouve  la  source  de  leurs  relations  aVeC  le 
débiteur.  Ils  n'ont  jamais  eu  l'interitiou  d'acquérir  sur  lui 
un  droit  exclusif  et  spécial  de  propriété.  —  Toute  autre  est 
la  situation  des  créanciers  deTobjet  lai-même.  Bieti  quelebr 
droit  Soit  purement  personnel,  et  se  réduise  juridiquement, 
en  dernière  analyse^  à  des  dommages-intérêts  d'inexécution 
dont  le  droit  de  gage  des  articles  2092  et  2093  assure  seul 
le  payement,  -*-  néanmoins,  il  y  a  entre  eux  et  les  précé- 
dents cette  différence,  qu'ils  oât  contracté  aveé  l6  débiteur 
dans  l'évidente  intention  d'obtenir  plus  tard  la  propriété  de 
l'objet^  -^  Si  donc  au  pdint  de  vQd  du  droit  rigoureux 
de  l'article  1142;  leuf  créance  est  flnalement  réductible 
au  même  objet  que  celle  des  autres,  c'est-à'^dire  &  une 
somme  d'argent,  il  n'en  reste  pié  tnoids  vr&l  qu'au  point 
de  vue  de  l'équité^  la  oootre^letlre  les  atteint  plus  durement 
que  ces  derniers,  puisqu'elle  a  pouf  premier  effet  de  tranS'* 
former  en  une  obligation  de  somme  d'argent,  robligatidti 
de  donner  dont  ils  réclament  Texécutiôn  ',  et  qu'elle  viole  dès 
lors  manifestement  la  convention  qui  fait  ledr  titre. 

On  comprend  maintenant  combien  il  est  plus  facile  de 
les  feyre  bénéficier  dé  l'article  1321  que  leâ  &tilrës  créant 
cicM.  Nous  ne  crdyons  cependant  pas  qu'il  faille  sacriRer 
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ces  derniers.  Noos  nons  associons  pleinement  à  là  juris- 
prudence qui  voit  depuis  longtemps  des  tiers  dans  tous 
les  ayant-cause  à  titre  particulier  des  parties»  spécialement 
dans  leurs  créanciers  cbirographaires,  quel  que  sdit  l'objet 
primitif  de  leur  créance.  Cette  solution  nous  semble  toQt-à- 
fait  fondée.  Voici  pourquoi  :  la  disposition  deTarticle  1321 
se  justiBe  à  deux  points  de  vue.  D'une  part,  elle  a  pour  but 
de  couper  court  à  certaines  manœuvres  caractérisées,  par 
lesquelles  deux  personnes  trompent  intentionnellement 
celles  avec  lesquelles  elles  sont  en  relations  ;  en  second  lieu, 
elle  établit  sur  une  base  apparente  et  fixe,  le  crédit  des 
contractants,  en  frappant  d'inefficacité  toute  opération  de 
bonne  foi  qui  en  modiGe  secrètement  l'assiette.  Repression 
de  la  fraude  volontaire,  prohibition  des  actes  clandestins, 
quel  qu'en  soit  le  motif,  voilà  le  but  et  l'esprit  de  l'arti- 
cle 1321.  Il  n'y  a  par  conséquent  aucune  raison  de  priver 
de  sa  protection  toute  une  classe  de  personnes,  intéressées  à 
connaître  le  crédit  d'une  autre.  —  Toute  la  différence  deè 
créanciers  chirographaires  aux  créanciers  hypothécaires  et 
aux  acheteurs  consiste  en  ce  que,  tandis  que  ces  derniers 
jouissent  d'un  droit  réel  spécial  sur  telâ  ou  tels  biens  de 
l'auteur  commun,  ceux-là  n'ont,  sur  ces  mêmes  biens, 
qu'un  droit  général,  indéterminé,  susceptible  seulement  de 
se  manifester  par  un  acte  d'exécution.  C'est  donc  l'énergie 
de  l'affectation  bien  plus  que  la  nature  du  droit  qui  varie 
des  uns  aux  autres.  Lors  donc  qu'il  s'agit  de  garantir  ces 
créanciers  contre  des  actes  que  leurs  caractères  constitutifs 
distinguent  nettement  des  acte^  que  le  débiteur,—- par  suite 


Digitized  by  VjOOQ IC 


-  204  - 
de  cette  idée  que  ses  engagements  antérieurs  ne  le  privent 
pas  de  la  propriélé  de  ses  biens,  —  reste  maître  d*accom- 
plir,  ils  peuvent  prétendre  à  la  faveur  légale  aussi  bien  que 
les  autres  ayant-cause  de  ce  débiteur. 

On  objecte  qu'en  principe,  les  créanciers  chrirographai- 
res  n'ont  pas  plus  de  droits  que  leur  débiteur.  On  cite  à 
l'appui  de  cet  aphorisme,  l'article  1166.  —  Mais  on 
oublie  que  la  question  est  précisément  de  savoir  si  l'article 
1321  ne  constitue  pas  une  exception  à  cette  règle.  On  le 
nie,  soit  ;  mais  tant  que  les  preuves  de  la  négation  feront 
défaut,  la  négation  elle-même  ne  sera  qu'une  pétition  de 
principe.  Nous  affirmons  le  contraire,  et  nous  avons  sur 
nos  adversaires  l'avantage  de  motiver  notre  opinion. 

On  insiste,  et  l'on  dit  :  mais  s'ils  voulaient  bénéficier 
de  l'article  1321,  vos  protégés  n'avaient  qu'à  exiger  un 
droit  de  gage  ou  d'hypothèque  sur  l'objet  litigieux.  —  «  Mais 
c'est  précisément  parce  qu'ils  ne  l'ont  pas  fait  qu'ils  méri- 
tent que  la  loi  leur  subvienne  ;  c'est  parce  qu'ils  sont 
tombés  dans  le  piège  que  cette  fausse  apparence  de  pro- 
priété ou  de  crédit  leur  tendait  »  (Demolombe,  Traité  des 
contrats,  VI.  p.  295,  n*  345). 

Concluons  donc,  avec  la  jurisprudence  et  la  majorité 
des  auteurs,  que  les  créanciers  chirographaires  sont  des 
tiers,  au  même  titre  que  les  créanciers  hypothécaires  et  les 
acheteurs. 

Envisagée  dans  ces  termes  généraux,  la  question  n'est 
plus  guère  discutée  aujourd'hui  ;  mais  des  difficultés  très 
graves  s'élèvent  au  contraire  dans  l'application.  Il  s'agit  eo 
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effet  de  savoir  si,  de  quelque  manière  qu'ils  procèdent,  les 
créanciers  resteront  des  tiers.  Certains  jurisconsultes  pré- 
tendent qu'ils  ne  gardent  cette  qualité  qu'autant  qu'ils 
exercent  sur  les  biens  de  leur  débiteur  l'action  directe  qui 
résulte  de  leur  créance  et  qui  en  est  l'immédiate  sanction  ; 
car  alors,  ils  invoquent  un  droit  pro^ire,  né  en  leur  per- 
sonne. Ce  droit,  tout  fragile  qu'il  est,  puisque  leur  débi- 
teur peut  diminuer  librement  le  gage  sur  lequel  il  porte, 
n'en  est  pas  moins  le  titre  qui  leur  permet  de  répudier  la 
qualité  d'ayant-cause  et  de  s'opposer  à  Inexécution  de  la 
contre*lettre.  Mais  on  sait  qu^à  côté  de  l'action  directe,  ils 
ont  l'action  oblique  (art.  1166).  Celle-ci  leur  sert,  non 
pas  à  réaliser  les  biens  que  détient  leur  débiteur,  mais  à 
comprendre  dans  leur  gage  les  droits  non  encore  exercés, 
les  actions  non  encore  intentées  par  ce  débiteur  contre  des 
tiers  ;  et  par  conséquent  à  les  exercer^  à  les  intenter  eux- 
mêmes^  en  leur  nom,  à  sa  place.  Or,  dit-on,  dans  ce 
dernier  cas,  il  est  impossible  de  leur  retirer  la  qualité 
d'ayant-cause  et  d'en  faire  des  tiers,  car  ils  procèdent  pré- 
cisément du  chef  de  celui  qui  a  souscrit  la  contre-lettre ,  ils 
prennent  sa  place,  empruntent  sa  personne,  se  substituent 
dans  ses  droits.  Supprimez-le  par  la  pensée,  on  ne  conçoit 
plus  qu'ils  agissent. 

Pour  faire  saisir  nettement  l'opinion  que  nous  venons 
de  développer,  nous  emprunterons  à  la  pratique  deux 
hypothèses  voisines,  que  les  principes  de  ces  jurisconsulles 
les  portent  à  résoudre  différemment. 

Supposons  une  vente.  Une  contre-lettre  témoigne  que  le 
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prix  en  est  encore  dû,  bien  que  Tacte  apparent  contienne 
quittance,  ou  bien  elle  fixe  une  augmentation  de  prix. 
Dans  ces  deux  cas,  le  Tendeur  pourra-t-il  produire  à  une 
Contribution  sur  les  biens  de  Tacbeteur,  conformément  aux 
stipulations  de  la  contre-lettre  ?  La  question  ne  fait  doute 
pour  personne.  Les  créanciers,  qui  exécutent  leur  débiteur 
par  une  saisie  suivie  de  contribution,  exercent  Taction 
direôle.  Ils  sont  des  tiers  par  rapport  à  la  contre-lettre.  Ils 
écarteront  purement  et  simplement  le  vendeur. 

Modifions  maintenant  Taltitudé  de  celui-ci  :  au  lieu  de 
réclamer  son  payement,  il  invoque  le  droit  de  résolution 
(art.  1654).  Ses  co-créanciets  devront-ils,  pour  conserver 
l'immeuble  dont  la  valeur  augmente,  subir  la  contre-lettre» 
et  le  désintéresser  intégralement  dans  les  deux  cas?  Oui, 
disent  les  auteurs  dont  nous  présentons  la  doctrine  ;  car 
alors  ce  n'est  plus  de  leur  chef  qu'ils  agissent  ;  ce  n'est  plus 
un  bien  de  leur  débiteur  qu'ils  saisissent:  c'est  un  droit  de 
celui-ci  quils  invoquent  contre  un  tiers,  le  droit  de  main- 
tenir un  marché  antérieur.  Ils  jouent  un  rôle  différent  ; 
aussi  ne  sont-ils  plus  des  tiers,  mais  de  simples  ayant- 
cause,  et  la  contre-lettre  leur  est  dès  lors  opposable  (Ser- 
rigny,  Revue  étrangère  et  française,  1846,  p.  532)  (1). 

Telle  est  la  doctrine  ingénieuse  et  spécieuse  à  la  fois 
que  certains  jurisconsultes  s'efforcent  de  faire  prévaloir. 
Elle  ne  nous  satisfait  pas.  Nous  croyons  au  contraire  que 
les  créanciers  sont  toujours  des  tiers,  quel  que  sdît  lé  titre 

1.  Pour  plus  de  simplicité,  nous  faisons  abstraction  dans  ces  dé- 
veloppements de  la  loi  du  23  mars  1855. 
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de  leur  action.  Nos  adversaii*es  i*econnaisseot  qu'on  ne 
peot  lenf  refuser  cette  qualité  lorsqu'ils  exercent  l'aclioû 
directe.  Nous  prenons  acte  de  cet  aveu  :  c'est  le  point  de 
départ  de  l'argumentation  que  nous  allons  diriger  contre 
eux.  Nous  essayerons  d'établir  que  distinguer  entre  l'action 
directe  et  l'action  oblique  n'est  qu'une  inconséquence,  qu'at- 
tribuer aux  créanciers  la  qualité  de  tiers  dans  le  premier  cas 
Conduit  inévitablement  à  la  leur  attribuer  dans  le  second. 

La  question  revient  à  se  demander  quels  sont  les  rap- 
ports de  l'action  directe  et  de  l'action  oblique.  Si  nous 
établissons  qu'elles  tendent  au  même  but,  et  qu'elles  ont 
un  commun  fondement,  il  en  résultera  que  le  titre  et  par 
conséquent  la  condition  des  créanciers  dans  l'une  et  dans 
l'autre  sont  les  mêmes. 

Sur  quoi  fepoâe  Inaction  directe?  Sur  les  articles  2092 
et  2093,  qui  font  de  tôuâ  lés  biens  du  débiteur  le  gage  de 
ses  eréanciers.  RetttàrqUbUs  cette  expression  :  <  tou$  leé 
biens.  >  Elle  est  aussi  géuéfale  que  possible  et  comprend 
l'actif  entiei^  du  débiteur,  quelé  que  soient  les  moyéni  à 
employer  pour  le  réaliser.  Les  droits  et  actions  dd  te  débi- 
teur eu  font  donc  p&rtié  :  bien  que  là  consistance  matérielle 
leur  fasse  défaut,  ils  n'en  ont  pas  moins  dans  son  patrie- 
moine  une  existence  juridique  et  une  Valeur  réelle.  Aussi 
\ei  àrtides  2092  et  2093  les  frappenl-iU  au  même  titré 
que  les  autres  bieus.  Seulement,  leur  nature  est  telle, 
que  la  saisie  ti'a  point  de  prise  sur  eux,  et  par  conséquent, 
le  seul  moyen  dé  les  réaliser  consiste  à  en  poursuivre 
Inexécution  sur  des  tierâ^  par  Taction  du  débiteur  lai- 
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même.  Voilà  le  principe  et  récoDomîe  de  Tarlicle  1166.  Ce 
texte  se  présente  à  noas  conome  une  application  des  articles 
2092  et  2093  :  c'est  lai  qui,  dans  une  hypothèse  parlicQ- 
lièrCt  les  met  en  valeur,  et  leur  fait  rendre  tous  leurs  fruits. 

Tels  sont  les  rapports  de  l'action  directe  et  de  TactioD 
oblique.  Elles  reposent  toutes  deux  sur  cette  idée  que  Tac- 
tif  d'un  débiteur,  sous  toutes  ses  formes,  appartient  à  ses 
créanciers.  C'est  précisément  la  différence  de  ces  formes 
qui  obligent  ceux-ci  à  procéder,  tantôt  par  Taction  directe, 
tantôt  par  l'action  oblique.  Il  y  a  là  un  mécanisme  de  pro- 
cédure qui  ne  peut  réagir  sur  le  fond  du  droit,  modifier  le 
titre  et  la  condition  des  créanciers.  De  deux  choses  l'une  : 
ou  ils  gardent  dans  les  deux  cas  la  qualité  d'ayant-cause  de 
leur  débiteur  ou  ils  deviennent  des  tiers.  Il  faut  choisir  en- 
tre ces  deux  formules  absolues  :  il  est  impossible  de  dis- 
tinguer et  d'admeltre  qu'ils  sont  des  tiers  dans  l'action 
directe,  des  ayant-cause  dans  l'action  oblique.  Nos  adver- 
saires reconnaissent  qu'ils  sont  des  tiers  dans  l'action 
directe  :  ils  le  sont  donc  aussi  et  nécessairement  dans  l'ac- 
tion oblique. 

L'action  directe  et  l'action  oblique,  pourraient  nous  ré- 
pondre nos  adversaires,  ont  certainement  un  fondement 
commun,  mais  il  n'en  reste  pas  moins  vrai  que  la  seconde 
diffère  de  la  première  par  cette  particularité  que  le  droit 
du  débiteur  y  est  invoqué  contre  une  personne  individuel- 
lement déterminée,  tandis  que  dans  l'action  directe  et  dans 
la  saisie  qui  la  couronne,  les  créanciers  s'en  prennent  aux 
biens  réalisés  du  débiteur  et  se  prévalent  de  son  dioit  de 
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propriété,  qui  existe  ergà  omnes.  Voilà  une  circonstance 
bien  remarquable  et  qui  marque  une  différence  profonde 
entre  les  deux  actions.  Si,  dans  l'aciion  directe,  il  est  per- 
mis de  faire  abstraction  de  l'origine  des  droits  des  créan- 
ciers, et  de  les  considérer  comme  des  tiers,  dans  Faction 
oblique  où  ils  se  réclament  directement  et  manifestement 
de  leur  débiteur  lui-même  et  de  sa  situation  juridique  vis- 
à-vis  des  tiers,  il  est  impossible  de  leur  retirer  la  qualité  ^ 
d'ayanl-cause. 

Ce  raisonnement  est  spécieux.  Il  n^est,  en  somme,  que 
la  négation  de  toute  l'argumentation  qui  précède  :  cette 
argumentation  garde  malgré  lui,  croyons-nous,  toute  sa  va- 
leur. La  particularité  qu'on  nous  signale  est  précisément  la 
conséquence  et  le  signe  extérieur  de  cette  modification  dans 
le  mécanisme  de  la  procédure  imposée  aux  créanciers  par 
la  force  des  choses.  Cette  modification,  avons-nous  dit,  ne 
peut  réagir  sur  le  fond  du  droit,  et  transformor  la  condi- 
tion des  créanciers.  Gela  résulte  pour  nous  du  principe 
même  sur  lequel  est  fondé  Tarticle  1166. 

En  outre,  l'opinion  que  nous  combattons  raisonne  comme 
si  les  créanciers  se  présentaient  dans  l'action  oblique  in- 
vestis des  seuls  droits  de  leur  débiteur.  Mais  elle  oublie 
que  ces  créanciers  ont  déjà,  comme  dans  Taction  directe, 
un  droit  personnel  à  faire  valoir  les  droits  en  question.  Ce 
droit  personnel,  c'est  leur  droit  dégage  général,  qui  s'exerce, 
dans  cette  hypothèse,  sur  des  jura  incorporalia,  au  lieu  de 
s'exercer  sur  des  biens  tangibles  et  visibles.  Si  donc  les 
créanciers,  dans  l'action  oblique,  invoquent  les  droits  de 
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leur  débiteur,  ce  n'est  pour  aiosi  dire  qu'en  seconde  ligne, 
et  au  second  plan.  Leur  premier  titre,  celui  qui  légitime 
avant  tout  leur  démarche,  est  le  droit  personnel  qui  résulte 
de  leur  créance.  Cela  est  si  vrai  que,  s'ils  procédaient  uni- 
quement du  chef  de  leur  débiteur,  il  faudrait  les  considérer 
comme  de  purs  mandataires  :  ce  qui  nous  imposerait  d^ 
conséquences  tout  &  fait  inadmissibles,  telles  que  Fe&ten*- 
sion  de  la  chose  jugée  entr'eui  et  le  tiers  avec  lequel  ib 
plaideraient,  aux  relations  de  ce  dernier  avec  leur  débiteur 
lui-même.  Les  auteurs  enseignent  généralement  le  contraire 
(Demolombe,  Traité  des  contrats,  II,  p.  137,  n"  127). 

Voilà  donc  le  droit  personnel  des  créanciers  rétabli  et 
remis  en  lumière.  Aussi  n'y  a-t«il  qu'une  injustifiable  in- 
conséquence à  leur  refuser  le  bénéfice  de  l'article  1321. 
On  ne  le  peut  qu'à  condition  de  faire  disparaître  le  droit 
personnel  que  nous  venons  de  leur  attribuer.  &(ais,  n'en 
tenir  aucun  compte,  et  passer  outre,  c'est  supposer  qu'il 
n'existe  pas,  ce  qui  est  précisément  la  quisstion. 

Nous  reconnaissons  donc  aux  créanciers  du  souscripteur 
de  la  contre-lettre  le  droit  d'opposer  l'article  1321  mâme 
à  leurs  adverssûres  dans  l'action  obUque.  La  jurisprudence 
partage  cette  manière  de  voir  (Gass-,  23  Cévrier  1835, 
Sirey,  1835,  I,  361.  Lyon,  21  juin  1837.  Sirey,  1837, 
U,  444.  Paris,  29  avril  1837,  Sirey,  1837,  II,  245). 

Il  est  toutefois  une  hypothèse  délicate  où  la  difficulté 
revôt  une  forme  toute  nouvelle  et  où  la  Cour  de  Cassation 
s'est  crue  obligée  de  contredire  elle-même  sa  jurisprudence 
en  notjre  matière.  Nous  ne  saurions  souscrire  i  la  solution 
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qQ'6ll6  a  doDDée,  Voici  tes  bits,  dépOQiUès  de  toutes  les 
circonstances  de  la  cause  inutiles  h  la  discussion*  Primus, 
débiteur  de  Seoundus,  avait  stipulé  de  Tertius  que  celui-ci 
désintéresserait  intégralement  Secundus.  Mais  une  contre^ 
lettre  réduisait  l'obligation  de  Tertius  à  une  somme  infé- 
rieure à  la  dette  de  Primus  envers  Secundqs.  Celuini:!  pré- 
tendait repousser  la  contre^lettre  au  moyen  de  l'article 
1331.  La  Gpur  de  Cassation  rejeta  sa  demande  (Gass*,  23 
mai  1870,  S,  1871,  I,  151),  Celte  manière  de  voir  ne 
oo|^s  parait  pas  fondée. 

En  effet,  l'obligation  de  Tertius  envers  Primus  devait 
être  envisagée  à  un  double  point  de  vue.  Elle  pouvait,  en 
premier  lieu,  s'interpréter  comme  une  offre  de  Primus  à 
Secundus,  que  celui-ci  devait  accepter  pour  qu'elle  fût  va* 
lable  auK  termes  de  l'article  1121.  Nous  sommes  tout  à 
fait  dans  la  lettre  de  ce  texte,  car  la  stipulation  de  Primus 
au  profit  de  Secundus  était  bien  la  condition  de  la  «épula** 
tion  par  laquelle  Tertius  s'engageait  à  libérer  Primus,  c'est- 
à-dire  d'une  stipulation  faite  dans  l'intérêt  du  stipulant, 
Primus.  Secundus  pouvait  donc  et  devait  accepter  cette 
stipulation  pour  avoir  le  droit  d'en  réclamer  personnelle- 
ment l'exécution.  Jusqu'à  son  acceptation,  Primus  était 
libre  de  la  révoquer.  De  ce  côté,  la  question  revenait  donc 
à  se  d^inander  s'il  fallait  voir  une  révocation  dans  la  contre- 
lettre.  Le  tribunal  de  Toulouse  l'avait  pensé  :  «  Brousse 
prétendrait  vainement  ne  pas  être  lié  par  cette  restriction, 
puisqu'elle  émane  de  celui-là  même  qui  pouvait  s'abstenir 
de  stipuler  à  eon  profit*...  et  qui,  ayaoi  le  droit  de  rétrac- 
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ter  celte  stipulation  jusqu'à  l'acceptatiou  de  Tlutéressé, 
pouvait,  à  plus  forte  raison,  la  modifier,  la  restreindre  on 
la  soumettre  à  telle  condition  qu'il  conviendrait  le  mieux 
aux  intérêts  des  contractants.  > 

Cette  idée  nous  paraît  exacte:  Tarticle  1121  n'impose 
aucune  forme  spéciale  de  révocation  :  il  n'exige  pas  davan- 
tage que  la  révocation  soit  portée  à  la  connaissance  de  la 
personne  à  laquelle  s'adressait  l'offre,  Secundus,  dans 
notre  espèce.  Bref,  pour  conserver  à  ce  texte  toute  l'éner- 
gie de  ses  expressions  laconiques,  il  faut,  dans  l'application 
qu'on  en  fait,  qualifier  de  révocation  toute  manifestation 
extérieure  d'une  intention  semblable  cbez  l'auteur  de 
l'offre,  si  faible  qu'elle  soit.  On  pourrait  objecter  à  celte 
solution  l'article  1321  lui-même.  Née  d'une  contre-lettre, 
la  révocation  reste  empreinte  d'un  vice  originel  :  car  l'acte 
même  qui  en  fait  preuve  ne  saurait  être  opposé  à  Secun- 
dus.  Vainement  dirait-on  que  l'intention  révocatoire  est 
indépendante  de  la  contre-lettre,  qu'elle  la  dépasse  en 
persistant  après  elle.  Tant  qu'elle  ne  s^est  pas  affirmée  par 
un  acte  nouveau,  elle  est  inopérante  ;  car  il  est  nécessaire 
qu'elle  se  manifeste  extérieurement,  et  Secundus  peut  ne 
tenir  aucun  compte  de  la  manifestation  extérieure  qui  s'est 
déjà  produite,  puisque  c^est  une  contre-lettre.  Cette  objec- 
tion ne  nous  louche  pas.  Elle  oublie  une  chose^  c'est  que 
la  question  est  précisément  de  savoir  si  Tapplication  de 
l'article  1321  peut  précéder  celle  de  l'article  1121.  Il  faut 
bien  comprendre  en  effet,  que  Secundus  se  prévaut  ici, 
non  pas  de  son  titre  de  créancier,  qui  lui  confère  incon- 
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teslablement  la  qualité  de  tiers,  mais  d'un  titre  tout  diffé- 
rent, celui  de  bénéficiaire  d'une  offre.  Il  se  présente  si  peu 
comme  créancier,  qu^il  veut  réaliser  un  profit  personnel, 
en  obtenant  d'une  tierce  personne  son  paiement  intégral, 
à  Feiiclusion  de  tous  les  autres  créanciers  de  Primus.  C'est 
donc  par  la  voie  de  l^article  1121  seul  qu'il  essaie  de 
s'approprier  la  convention  de  Tertius  et  de  Primus.  Mais 
celte  convention,  tant  qu'il  ne  l'a  pas  formellement  accep- 
tée, elle  peut  s%anouir  à  chaque  minute,  elle  est  néant. 
L'article  1321  ne  peut  donc  lui  en  assurer  le  bénéfice,  car, 
nous  le  savons,  il  a  pour  but  de  proléger  les  ayant-cause 
d'une  personne,  lorsqu'ils  poursuivent  sur  ses  biens  l'exé- 
cution des  obligations  qu'elle  a  contractées  envers  eux.  Ce 
serait  étendre  sans  raison  sa  portée  que  d'y  voir  une  ga- 
rantie du  maintien  des  offres  qu'elle  leur  a  faites.  Noos 
déciderons  par  conséquent  que  la  contre-lettre  avait  suffi  à 
révoquer  partiellement  l'offre  de  Primus  à  Secundus.  Celte 
offre  ne  subsistait  que  pour  le  surplus. 

Mais,  d'un  autre  côté,  la  convention  de  Primus  et  de 
Terlius  liait  celui-ci  envers  celui-là.  Tertius  s^engageait  en 
effet  à  libérer  Primus  de  sa  dette  envers  Secundus.  Or, 
cette  obligation  constituait  dans  l'actif  de  Primus  un  droit 
nouveau,  que  ses  créanciers  pouvaient  incontestablement 
faire  valoir  au  moyen  de  l'action  oblique.  Mais  Secundus 
comptait  lui-même  parmi  ses  créanciers  ;  il  disposait  donc 
de  Taction  oblique,  et,  conformément  à  la  doctrine  que 
nous  avons  soutenue  plus  haut,  la  contre-lettre  était 
pour  lui  sans  valeur.  Cette  solution  n'a  rien  qui  puisse 
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éioQper  :  elle  ne  fait  oqllemeot  brèche  à  Tarticle  1121| 
comme  oq  poorraii  le  croire  de  prime  abord.  En  effet,  si 
SecQodus  avait  pa  se  réclamer  de  ce  dernier  te^te»  il 
aurait  w  contre  Tertius  une  action  directe  et  personnelle, 
sqr  le  prodoit  de  laquelle  les  autres  créanciers  de  Primus 
ii'auraieni  rien  eu  à  rédaraer.  Au  contraire,  en  invoquant 
Tarticle  ilCi6,  il  est  obligé  de  partager  avec  eux  tout  Témo- 
lumenl  qu'il  retire  de  la  convention  faite  dans  son  intérêt 
*  unique  par  l'auteur  commun,  Primus. 

On  objectera  sans  doute  Tétrangetè  du  résultat.  Primus 
et  Tertius  ont  contracté  dans  Tintérêt  de  Secundus.  Ils 
li'ont  paç^  wngé  à  ses  co-créanciers.  Primus  n'a  pas  cher- 
ch^  4  leur  ménager,  dans  la  personne  de  Tertius,  une 
caution  qui  leur  assurât  un  dividende  fixe,  limité  par  le 
chiffre  m^ine  de  la  créance  de  Secundus.  Tertius  ne  l'a 
pfiq  cherché  davantage.  Et  cependant,  nous  joignons  son 
obhgsttion  à  Tactif  de  Primus,  gage  commun  des  créanciers 
de  celui-ci.  Elle  leur  profitera  donc,  au  mépris  de  Tinten^ 
tion  certaiOQ  de»  contractants.  N'est-ce  pas  méconnaître 
l'esprit  du  contrat^  n^est-ce  pas  déchirer  le  pacte  qui  lie 
Tertius  h  Primus  que  l'appliquer  de  la  sorte  "^  Nous  ne 
s^i^urions  faire  droit  h  ces  réclamations.  S'y  arrêter,  c'est 
méconnaître  les  principes  les  mieux  établis.  Toute  créance 
tombe  dans  le  patrimoine  du  créancier,  Elle  accroît  donc 
iixévitablement  le  gage  des  siens.  U  est  impossible  d'éviter 
cela,,  du  moment  qu'on  range  la  créance  dans  la  classe  des 
bieiuu  U  ne  faut  pas  que  son  existence  abstraite,  et  l'im- 
puiss9Joq6  ou  noQs  sommes  de  la  réaliser  sans  l'aaéantir 
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nous  trompent  sur  sa  nature  juridique  et  sur  sa  réelle  va- 
leur. Elle  constitue  un  bien  au  même  titre  qu'un  immeuble» 
et  par  conséquent  elle  devient  ipso  fado,  le  gage  des  cré- 
anciers de  son  titulaire.  Leur  droit  la  frappe  dès  sa  nais* 
sance,  c'est  la  conséquence  même  de  sa  qualité  de  bien* 
Il  est  donc  inadmissible  que  l'intention  de  ses  pareots  lui 
assigne  une  condition  différente.  Libres  de  la  faire  naître, 
ils  ne  le  sont  point  de  déterminer  les  suites  de  sa  vie  juri* 
dique  :  c'est  l'office  de  la  loi.  Nous  mainleaons  doue  le 
droit  de  la  masse  sur  l'obligation  de  Tertius,  nous  ne  sau- 
rions nous  résoudre  à  substituer  une  réserve  mentale  des 
contractants  aux  principes  généraux  du  droit. 

Nous  résumerons  tous  les  développements  qui  précèdent 
en  rappelant  la  formule  qui  nous  les  a  fournis  ;  les  créan* 
ciers  chirographaires  des  parties  sont  des  tiers  au  sens  de 
l'article  1321 .  quel  que  soit  d'ailleurs  le  titre  de  leur  aciion. 


L'application  de  ce  principe  est  en  général»  facile  à 
faire;  pratiquement,  c'est  surtout  en  matière  de  faillite 
qu'elle  se  présente.  Nous  autorisons  donc  le  syndic  à  dé- 
cliner, sans  hésiter,  l'autorité  de  toute  contre-lettre  èo^- 
née  du  failli.  Représentant  la  masse  des  créanciers,  il  réu 
nit  en  lui  tous  leurs  droits.  Dans  cette  hypothèse»  nous  le 
répétons,  la  mise  en  oeuvre  de  l'article  1321  ne  soalève 
aucune  difficulté.  Mais  il  n'en  est  pas  toujours  ainsi,  et 
dans  une  situation  sensiblement  analogue  à  celle  de  la  fail- 
lite» doot  la  \(Â  elle-même  la  rapproche  (art,  214&.)  le 
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problème  devient  assez  délicat.  Noos  vouIods  parler  de  la 
succession  bénéficiaire.  Supposons  donc  une  contre-leltre 
signée  d'une  personne  dont  la  succession  est  acceptée  bénè- 
ficiairement.  —  Il  est  inutile  de  rappeler  qu'on  fait  et  sauf 
des  cas  spéciaux  (art.  461,  782)  l'acceptation  bénéficiaire 
d'une  succession  fait  présumer  que  le  passif  en  dépasse 
l'actif  :  les  créanciers  ont  donc  le  plus  grand  intérêt  à  pro- 
fiter de  l'article  1321  pour  empêcher  l'exécution  de  toot 
acte  qui  tendrait  à  diminuer  cet  actif  ou  à  augmenter  ce 
passif.  —  D'un  autre  côté,  la  situation  de  l'héritier  béné- 
ficiaire n'est  pas  aussi  nette  que  celle  du  syndic  d'une  fail- 
lite. Il  administre  bien  dans  l'intérêt  des  créanciers,  cela 
n'est  pas  douteux.  Mais  il  est  en  même  temps  l'ayant- 
cause  à  titre  universel  du  défunt,  et  tenu,  comme  tel,  sur 
les  biens  héréditaires,  de  toutes  les  obligations  de  son  auteur. 

On  aperçoit  maintenant  la  difficulté.  Gomme  représen* 
tant  des  créanciers,  il  doit  se  refuser  à  exécuter  la  contre- 
lettre  qui  les  frustre  :  comme  représentant  du  défunt,  il 
doit  au  contraire  l'exécuter,  car  celui-ci  était  lié  par  elle. 
La  double  mission  qui  lui  est  confiée,  le  caractère  ambigu 
de  sa  gestion,  nous  mettent  ici  en  présence  d'un  véritable 
conflit  d'obligations.  Comment  le  résoudre?  Comment  con- 
cilier le  droit  incontestable  que  les  créanciers  tiennent  de 
la  deuxième  partie  de  l'article  1321  avec  le  droit  non 
moins  incontestable  que  le  bénéficiaire  de  la  contre- lettre 
tient  de  la  première  ?  Cette  question  n'a  été  prévue  nulle 
part  :  nous  croyons  toutefois  qu'elle  n'est  pas  insoluble. 

Elle  vient  en  somme  à  se  demander  quelle  est,  des  deux 
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qualités  imprimées  par  racceplation  bénéBciaire  sur  la 
personne  de  rhéritier,  celle  à  laquelle  il  faut  subordonner 
la  seconde.  Il  est  clair  que  ces  deux  qualités  ne  sauraient 
se  manifester  ensemble,  s^affirmer  en  même  temps  avec 
une  égale  force  :  la  contradiction  serait  au  bout.  —  D'un 
autre  côté,  le  texte  de  l'article  1321  nous  condamne  à 
les  subir  toutes  deux  ;  il  nous  est  interdit  de  sacrifier 
Tune  à  l'autre  :  le  choix  serait  d'ailleurs  impossible.  Force 
est  donc  de  faire  prédominer  l'une  sur  l'autre  sans  effacer 
celle-ci.  Nous  donnerons  sans  hésiter  la  préférence  à  la 
seconde.  L'héritier  bénéficiaire  est  avant  tout  le  représen- 
tant du  défunt,  il  administre  dans  l'intérêt  des  créanciers  ; 
c'est  vrai  ;  mais  pourquoi  ?  Parce  qu'il  supplée  le  débiteur 
primitif,  aux  lieu  et  place  duquel  la  force  des  choses  le  met. 
Les  créanciers  ont-ils  accepté  ce  liquidateur?  Non,  il  s'est 
imposé  à  eux.  Pourraient-ils  même  s'en  débarrasser  et  lui 
substituer  un  tiers?  Aucun  texte  ne  les  y  autorise, ^article 
SOS-l""  y  semble  contraire,  la  jurisprudence  et  les  auteurs 
s'y  refusent  en  principe  (Demol.  Traité  des  successions, 
tom.  m.  p.  240.  n^  226.  Aubry  et  Rau.  |  618,  texte  et 
note  22.  VI  p.  450,  Tambour,  Bénéfice  d'inventaire, 
1855.  p.  302),  et  ne  dérogent  qu'avec  répugnance  à  cette 
régie  dans  le  cas  spécial  d'incurie  caractérisée  de  l'héritier 
(Câss.  5  août  1846,  Pal.,  1846,  II,  342).  —  Ce  n'est 
pas  tout  :  la  similitude  de  droits  et  d'obligations  qui 
existe  entre  l'héritier  bénéficiaire  et  Thérilier  pur  et 
simple,  notamment,  au  point  de  vue  de  l'exercice  de 
Faction  en  partage,   du  retrait  successoral,  du  rapport 
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et  de  la  rédaction  (Aobry  ei  Rau,  §  612-4*,  Vî 
p.  407),  enfin,  le  carractère  irrévocable  de  l'une  et  de 
Taotre  acceptation,  impliquent  l'identité  batarelle  des  deux 
vocations.  L'article  802  déroge  à  ce  principe  uniquement 
en  ce  qui  concerne  les  rapports  de  ^héritier  bénéficiaire! 
avec  les  créanciers  de  Thérédité.  Il  faut  donc  maintenir 
avec  énergie  que  la  qualité  de  représentant  du  défunt  est 
le  titre  fondamental  de  l'héritier  bénéficiaire.  C'est  par 
elle  que  touleî^  les  dispositions  de  la  loi  s'enchaînent  et 
s'expliquent.  L'acceptation  bénéficiaire  n'est  au  fond 
qu'une  réserve  de  la  fortune  personnelle  de  l'héritier,  ré- 
serve dont  voici  le  premier  et  le  plus  important  effet  :  tan- 
dis que  l'héritier  pur  et  simple,  au  prix  de  l'actif  successo- 
ral dont  il  devient  propriétaire  incommutable,  se  substitue 
dans  les  dettes  du  défunt  par  une  opération  qui  pourrait 
s'analyser  en  une  série  de  novations  mutato  debitore, 
l'héritier  bénéficiaire  s'engage  seulement  à  tirer  le  meilleur 
pafti  possible  de  cet  actif,  avec  le  concours  des  créanciers. 
Ainsi  tous  deux  représentent  le  défunt,  mais  avec  une  part 
inégalé  de  responsabilité. 

Aussi  déciderons-nous  qu'en  principe,  l'héritier  bénéfi- 
ciaire est  tenu  comme  son  auteur,  d'exécuter  la  contre-lettre 
sttr  les  biens  héréditaires.  II  ne  loi  est  nullement  permis  dé 
s*y  refuser  en  excipant  volontairement  du  droit  des  créan- 
ciers chirographaires  à  la  méconnaître.  Par  là,  satisfaction 
est  donnée  à  la  première  partie  de  l'article  1321.  C'est  de 
la  seconde  qu'il  faut  maintenant  nous  occuper. 

Il  est  clair  en  effet  que  nous  ne  satirions  nous  en   tenir 
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là.  L'article  1321  concède  aux  créanciers  chirographaires 
une  garantie  sérieuse  :  il  serait  étrange  que  le  jeu  des  prin- 
cipes les  en  privât  dans  une  des  situations  où  ils  en  ont  le 
plus  besoin.  Il  est  impossible  que  telle  ait  été  la  pensée 
des  rédacteurs  du  Gode.  Bien  que  des  lacunes  regrettables 
se  rencontrent  dans  la  matière  des  successions  bénéficiai^ 
res,  bien  que  Tégalilé  des  créanciers  chirographaires  y  soit 
faiblement  assurée  (art.  808-2*)  néanmoins,  certaines  pré- 
cautions sévères  de  la  loi  (art.  778,  in  fine,  794,  796^2% 
799,  in  fine,  800,  801,  705-1*,  806,  807).  sans  compter 
le  rapprochement  qu'elle  fait  du  régime  bénéficiaire  et  de 
la  faillite  (art.  2146)  nous  imposent  l'obligation  de  mainte- 
nir soigneusement  les  garanties  dont  elle  s'est  montrée  par- 
fois trop  avare. 

Comment  donc  faciliterons-nous  aux  créanciers  de  l'hé- 
rédité Tusage  de  Tarticle  1321  ?  Distinguons  à  cet  effet 
quatre  hypothèses. 

L  —  Supposons  d'abord  que  la  contre-lettre  a  pour 
objet  une  obligation  de  somme  d'argent.  —  Il  est  certain, 
avons-nous  dit,  que  l'héritier  ne  pourra  se  refuser  de  lui- 
même  à  en  désintéresser  le  porteur.  Mais  nous  pensonsque 
l'article  808- 1"*  fournit  aux  autres  créanciers  le  mdyen  d'empô- 
cher  ce  résultat.  Ils  feront  opposition  au  payement,  dans  les 
mains  de  ^héritier.  -^  La  faculté  d'opposition  leur  a  été 
donuée  dans  le  but  de  provoquer  une  contribution  sur  la 
partie  réalisée  de  l'actif,  pour  en  éviter  Tabsorption  par  les 
créanciers  les  plus  avides,  dont  les  poursuites  forceraient 
rhérilierà  les  désintéresser  intégralement,  à  l'exclusion  des 
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retardataires.  —  Il  s'agit  donc  dans  ce  texte  de  diminuer 
au  même  taux  toutes  les  rréances  présentes,  bref»  d'en 
paralyser  partiellement  l'exercice,  —  Nous  restons  donc 
absolument  dans  la  lettre  et  l'esprit  de  Tarticle  808,  en 
l'employant  à  frapper  une  créance  entière  qu'une  particula- 
rité d'origine  rend  suspecte.  La  seule  différence  entre  les 
deux  applications  du  texte  consiste  en  ce  que  dans  la  pre- 
mière, la  paralysie  des  créances  est  partielle  et  qu'elle  est 
totale  dans  la  seconde.  Les  effets  de  l'opposition  différeront 
d'intensité  dans  les  deux  cas,  voilà  tout.  —  Lors  donc  que 
l'opposition  aura  été  faite  par  un  ou  plusieurs  créanciers, 
l'héritier  aura  les  mains  liées  vis-à-vis  du  porteur  de  la  con- 
tre-lettre. Cela  est  d'évidence:  c'est  le  droit  commun  (art. 
808-1'').  La  procédure  se  déroulera,  la  contribution  aura 
lieu  :  si  le  porteur  y  produit,  les  créanciers  n'auront  plus 
qu'à  invoquer  contre  lui  l'article  1321  :  le  juge  commissaire 
fera  droit  à  leur  défense,  en  refusant  d'admettre  la  créance 
occulte. 

Il  est  d'ailleurs  bien  entendu  que  si  l'actif  réalisé  sufiB- 
sait  à  désintéresser  tous  les  créanciers  convoqués*  le  por- 
teur pourrait  fort  bien,  après  la  clôlure  de  la  procédure, 
se  retourner  contre  l'héritier  et  le  forcer  à  s'exécuter  sur 
le  reliquat  des  biens  héréditaires,  sauf  aux  créanciers  restés 
muets  jusqu'alors  à  former  opposition  de  nouveau. 

IL — Supposons  maintenant  que  la  contre-lettre  em- 
porte, au  lieu  d'une  obligation  de  somme  d'argent,  une 
obligation  de  faire.  Gomment  les  créanciers  se  préserveront- 
ils  d'elle?  S'ils  pouvaient  la  réduire  à  une  obligation  de 
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somme  d'argent,  la  question  serait  résolue.  Noos  retombe- 
rions en  effet  dans  la  précédente  hypothèse^  où  Ton  a  vu 
qu'ils  n'étaient  point  désarmés.  Leur  tactique  consistera 
donc  à  transformer  l'obligation  pour  y  échapper.  Gomment 
cela? 

Mettons  d'abord  à  part  le  cas  où  rbérilier,  actionné  par 
le  porteur  de  la  contre-lettre,  accédera  bénévolement  à 
leurs  réclamations,  et  refusera  d'exécuter  l'acte.  Alors  le 
porteur  obtiendra  des  dommages-intérêts,  saisira  les  biens 
héréditaires,  et  provoquera  une  contribution  à  laquelle  se 
présenteront,  pour  l'en  exclure,  dans  la  limite  de  leur 
intérêt,  les  autres  créanciers,  ses  adversaires. 

Mais  la  difficulté  naft,  si  nous  supposons  l'héritier  de 
connivence  avec  le  porteur,  et  disposé  à  méconnaître  l'inté- 
rêt des  tiers.  Ceux-ci  pourront-ils  le  forcer  à  les  écouter? 
Nous  le  pensons,  nous  n^hésilons  pas  à  généraliser  le  pro- 
cédé qu'indique  l'article  808.  Leur  intérêt  à  en  user  n'est 
pas  douteux  ;  leur  droit  nous  parait  également  facile  à  éta- 
blir. En  somme^  de  quoi  s'agit-il  dans  Tarticle  808?  De 
réduire,  par  une  contribution  préalable,  le  chiffre  d'une 
dette  ;  c'est-à-dire,  au  fond  d'empêcher,  pour  une  partie, 
Texécution  d'une  obligation.  En  nous  occupant,  tout  à 
l'heure,  du  cas  où  la  contre-lettre  a  pour  objet  une  somme 
d'argent,  nous  venons  d'admettre  que  l'article  808  peut 
servir  à  la  paralyser,  bref,  à  empêcher,  non  plus  pour  une 
partie,  mais  pour  la  totalité,  l'exécution  d'une  obligation. 
Il  est  vrai  que  dans  ces  deux  cas,  Tobligation  ne  porte  que 
sur  une  somme  d'argent.  N'est-il  pas  téméraire  d'étendre  le 
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texle  à  une  obligalion  d'une  autre  espèce  l'  Nous  ne  le  pen- 
sons pas.  Quelle  serait  en  effet  la  raison  de  cette  différence 
entre  les  obligations  de  faire  et  les  obligations  de  sommes 
d'argent?  Pourquoi  celles-ci  seraient- elles  plus  fragiles  que 
les  premières?  Tontes  deux  sont  des  droits  purement  per- 
sonnels, dont  l'objet  seul  est  divers.  Payer  Ce  qu'on  doit, 
faire  ce  qu'on  doit,  l'un  vaut  l'autre  :  dans  l'un  et  Tautré 
cas,  c'est  de  Texécution  d'un  contrat  qu'il  s'agit.  Aussi 
pensons-nous  que  l'héritier  saisi  de  l'opposition  d'un  ou 
de  plusieurs  créanciers  doit,  sous  peine  d'engager  sa  res- 
ponsabilité personnelle,  refuser  au  porteur  de  la  contre- 
lettre  d'exécuter  l'obligation  de  faire  qu'elle  établit. 

III.  —  Nous  ne  nous  arrêterons  pas  sur  l'hypothèse  peu 
pratique  où  la  contre-lettre  contient  une  obligation  de  ne 
pas  faire.  Ici  encore,  les  créanciers  pourront,  en  dépit  de 
la  contre-lettre,  diriger  la  conduite  de  l'héritier.  Ils  lui 
signifieront  un  acte  blâmant  son  inaction.  Si  elle  persiste  la 
responsabilité  de  l'héritier  se  trouvera  engagée  aux  termes 
et  dans  les  limites  de  l'article  804. 

IV.  —  Mais  l'hypothèse  la  plus  pratique  et  la  plus  inté- 
ressante est  celle  où  la  contre-lettre  renferme  non  pas  une 
obligation,  mais  une  translation  de  propriété.  Primas  vend 
à  Secundus  l'immeuble  A;  une  contre-lettre  constate  la 
simulation  de  la  venie,  c'est-à-dire  opère  une  rétrocession 
de  propriété  de  Secundus  à  Primus.  La  succession  de 
Secundus  est  acceptée  béûéficiairçmetit.  Quels  seront  les 
droits  des  créanciers  de  Secundus  sur  l'immeuble  ainsi 
rétrocédé?  Pour  le  comprendre,  il  est  nécessaire  d'antici-^ 
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per  on  peu  sur  nos  explications.  Noos  espérons  démontrer 
bientôt,  lorsque  nous  fixerons  le  sens  de  cette  formule  : 
•  les  contre-lettres  n'ont  point  d'effet  »,  qu'elle  doit  s'en- 
tendre uniquement  de  la  contre-lettre  non  encore  exécu- 
tée :  mais  que,  du  jour  où  l'exécution  s'est  accomplie,  per- 
sonne ne  peut  plus  critiquer  la  contre-lettre.  Le  vice  de 
celle-ci  n'affecte  point  celle-là.  Ce  principe,  nous  l'avons 
supposé  dans  toutes  les  hypothèses  précédentes  ;  mais  il 
était  peut-être  moins  nécessaire  de  l'énoncer  alors,  qu'il 
ne  l'est  maintenant.  Nous  prions  donc  qu'on  ^accepte  ici 
provisoirement,  sans  discussion.  Nous  ne  tarderons  pas  à 
l'établir  et  à  le  développer  longuement.  —  Nous  devons 
ajouter  que,  pour  le  cas  présent,  l'exécution  de  la  contre- 
lettre  consistera  dans  la  rétrocession  de  l'immeuble  au  ven- 
deur apparent  par  l'héritier  de  l'acheteur  apparent.  Les  preu- 
ves de  cette  affirmation  seront  également  fournies  plus  loin. 
Cela  compris,  il  est  facile  de  voir  que  les  créanciers, 
pour  maintenir  â  leur  profit  l'application  de  l'article  1321 
devront  empêcher  à  tout  prix  la  rétrocession  de  l'immeuble. 
Ils  n'ont  pour  cela  qu'un  moyen,  la  saisie,  et  la  saisie 
transcrite.  En  effet,  d'une  part,  l'article  686  du  Code  de 
procédure  civile  déclare  nulle  toute  aliénation  de  l'immeuble 
saisi  consentie  après  la  transcription  dé  la  saisie.  D'autre 
part,  malgré  l'acceptation  bénéficiaire,  le  droit  de  poursuite 
individuelle  des  créanciers  héréditaires  n'est  nullement  sus- 
pendu. L'opinion  contraire  s'est  produite  bien  des  fois; 
mais  la  majorité  des  auteurs  ne  s^y  est  pas  ralliée  (Aubry 
et  Rau,  S  6i8,  note  73.  —  VI,  463).  Ainsi,  les  créan- 
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ciers  ne  seront  à  couvert  de  la  rétrocession  de  Timmeu- 
ble,  c'est-à-dire  de  la  contre-lettre  elle-même,  qu*en  trans- 
crivant les  premiers  la  saisie  dont  ils  auront  frappé  l'im- 
meuble. 


Nous  avons  terminé  l'exposé  de  la  situation  de  l'héritier 
bénéficiaire  :  nous  en  rapprocherons  celle  de  l'héritier  pur 
et  simple. 

Les  conséquences  d'une  acceptation  de  ce  genre  sont 
bien  connues  :  confusion  des  deux  patrimoines,  celui  du 
défunt,  celui  dû  l'hérilier,  personnellement  engagé  désor- 
mais envers  tous  les  créanciers  du  premier.  Cela  va  singu- 
lièrement modifier  le  fonctionnement  de  l'article  1321. 
D'une  part,  il  est  certain  que  sur  les  biens  personnels  de 
l'héritier,  le  bénéficiaire  de  la  contre-lettre  pourra  concourir 
avec  les  autres  créanciers  héréditaires  :  ceux-ci  ne  sauraient 
l'écarter  au  moyen  de  Tarticle  1321.  La  raison  en  est  que 
tous  sont  également  créanciers  de  l'héritier.  Il  ne  peut  plus 
être  ici  question  de  distinguer  entr'eux,  puisque  c'est  par 
un  seul  et  même  acte  que  l'héritier  s'est  engagé  envers 
tous.  On  comprend  que^  vis  à  vis  du  défunt,  les  uns  fussent 
traités  plus  favorablement  que  les  autres,  car  les  diffé- 
rentes dettes  composant  son  passif  n'avaient  pas  une  ori- 
gine commune  :  loin  de  là,  on  comptait  autant  de  contrats 
générateurs  que  de  dettes  distinctes  ;  chacune  d'elles  était 
douée  par  conséquent  d'une  vie  propre,  d'une  énergie  et 
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d'un  caraclère  particuliers.  Ici,  au  conlraire,  nous  nous 
trouvons  en  présence  bien  moins  d'un  ensemble  de  dettes 
que  d'une  dette  unique,  dont  le  titulaire  est  un  être 
collectif  :  la  diversité  des  petites  créances  qui  la  composent 
ne  s'affirme  qu'au  point  de  vue  de  leurs  modes  d'extinc* 
lion.  Mais  au  point  de  vue  de  leur  origine,  l'unité  de  l'acte 
qui  les  fait  naftre  leur  imprime  un  caractère  commun,  leur 
donne  une  égalé  vertu,  les  réunit  en  un  faisceau.  Ces  vues 
sont  eu  parfaite  harmonie  avec  l'idée  de  la  continuation  de 
la  personne  du  défunt  par  l'héritier.  En  conséquence,  tous 
les  créanciers  du  défunt,  qu'ils  tiennent  originairement 
leur  droit  d'une  contre-letlce  ou  d'un  acte  quelconque,  sont 
égaux  enff  eux  devant  l'héritier.  Aucun  deux  ne  peut  écar- 
ter un  autre  du  concours,  car  l'acceptation  qui  fait  le  titre 
du  premier,  ne  fait  pas  moins  le  titre  du  second. 

Faudra-t-il  toutefois  appliquer  cette  solution,  non-seule- 
ment, comme  nous  venons  de  le  faire,  au  cas  où  les  créan- 
ciers héréditaires  s'en  prennent  aux  biens  personnels  de 
l'héritier,  mais  encore  à  celui  où  il  s'agit  de  distribuer  le 
prix  des  biens  provenant  de  la  succession  ?  L'affirmative  n'est 
pas  douteuse  en  principe  :  c'est  que,  par  l'effet  de  l'accep- 
tation pure  et  simple,  les  deux  patrimomes  du  défunt  et  de 
l'héritier  se  trouvent  confondus.  Juridiquement,  ils  n'en 
font  qu'un,  qui  appartient  à  l'héritier,  et  sur  lequel  tous 
les  créanciers  de  l'héritier,  par  conséquent  le  porteur  de  la 
contre-lettre  lui-même,  peuvent  se  venger  avec  la  même 
force.  Appliquer  aux  biens  du  défunt  des  règles  spéciales, 
c'est  reconstituer  la  qualité  des  patrimoines,  c'est  nier  l'une 
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des  couséquences  les  plus  certaioes  de  l'acceptatioD  pure  et 
simple. 

Par  l'effet  de  TacceptâtioD  pure  et  simple,  l'article  1321 
devient  donc  lettre  morte  pour  toute  uae  classe  de  per- 
soQDes,  les  créanciers  chiroj^raphaires  du  défunt.  La 
garantie  précieuse  qu^il  leur  donne  disparait  avec  celui-ci. 
Cette  solution,  les  principes  l'imposent,  a^ais  en  même 
temps,  une  institution  bien  connue  en  atténue  la  rigueur  : 
c'est  la  séparation  des  patrimoines.  Elle  fera  cesser  la  con- 
fusion des  patrimoines  produite  par  l'acceptation.  Grâce  à 
elle,  les  biens  de  la  succession  seront  de  nouveau  spécia- 
lement affectés  au  passif  héréditaire»  de  la  même  manière 
qu'ils  Tétaient  du  vivant  du  défunt.  L'article  13^1»  re- 
prendra donc  sur  ces  biens,  mais  sur  ces  biens  seulement, 
toute  sa  force  :  les  créanciers  du  défunt  pourront  encore 
écarter  le  porteur  de  la  contre-lettre  de  la  distribution  du 
prix  d'un  objet  héréditaire  quelconque.  Us  continueront  au 
contraire  à  le  subir,  sur  la  distribution  du  prix  des  biens 
personnels  de  l'héritier. 

Nous  croyons  ce  résultat  très  équitable.  Tout  ce  que 
peuvent  demander  les  créanciers,  c'est  que  l'acceptation 
pure  et  simple  ne  rende  paç  leur  condition  pire.  Nou$ 
venons  de  montrer  qu'à  ce  point  de  vue,  la  séparation  des 
patrimoines  les  protège  suffisamment.  Il  est  vrai  qu'elle  ne 
leur  permet  pas  d'invoquer  l'article  1321  dans  leurs  rap- 
ports avec  l'héritier.  Cette  vertu  lui  manque.  Nous  ne  nous 
en  plaignons  pas.  Car  il  n'existe  aucune  raison  d'oteudre 
au-delà  de  la  fortune  du  défunt  la  protection  de  l'article 
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1321.  LQurs  droits  sur  les  biens  de  rh^ritior  dérivent 
uniquement  de  l'accept^iion,  Mais  nous  avons  montré  plus 
baut  que  l'acceptation  confère  à  tous  les  créanciers  du 
défunt»  et  par  conséquent  au  porteur  de  la  contre<«iettre 
lui-même»  des  droit$  identiques.  Si  donc,  certains  d'entr'eni( 
demandaient  à  être  plus  favorablement  traités  que  les 
autres  à  ce  point  de  vue,  ce  n'est  plus  seulement  l'exonéra^ 
tion  des  conséquences  (acbeuses  de  l'acceptation  qu'ils 
réclameraient,  c'est  un  véritable  bénéfice  qu'ils  voudraient 
en  retirer  :  ils  n'agiraient  plus  de  damno  mtando^  mais  de 
lucro  coptando  :  les  principes  que  nous  rappelions  tout 
à  Tbeure  ^ont  absolument  contraires  à  une  semblable  pré*- 
tention. 


U  nous  reste,  pour  compléter  l'élude  du  fonctionnement 
de  l'artide  1321  en  cas  de  transmission  des  biws  du 
souscripteur  de  la  contre-lettre,  k  dirç  un  mot  de  Tbypo^ 
thèse  peu  pratique  d'une  succession  vacante.  Quelle  con^ 
duite  devra  tenir  le  curateur  en  présence  de  la  contre- 
lettre  1  L'article  814  l'assimilant  à  l'béritier  bénéôciaire,  les 
solutions  que  nous  avons  proposées  pour  ce  dernier  a'ap^ 
pliqueront  tout  naturellement  ici. 


Nous  avons  terminé  l'élude  des  modifications  qu'apporte 
au  fonctionnement  de  l'article  1321  l'ouverture  de  la  suc- 
cession du  ^ou^ipteor  de  la  €io{4re«lettre.  Ces  modifiea- 
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tioDS  D^atleigneot  que  les  créanciers  cbirographaires.  Aussi 
avons-nous  cru  bon  de  nous  en  expliquer  ici  même  :  bien 
que  celle  étude  nous  mit  en  présence  d'hypothèses  où  des 
principes  supérieurs  paralysent  la  garantie  de  l'article 
1321,  nous  n'avons  voulu  la  renvoyer  ni  à  la  théorie  pro- 
chaine du  droit  des  tiers»  ni  à  l'examen  des  fins  de  non 
recevoir  que  nous  aborderons  ensuite.  Elle  se  rattache  en 
effet»  par  des  liens  intimes  à  la  question  de  savoir  s'il  faut 
attribuer  aux  créanciers  cbirographaires  la  qualité  de  tiers. 
Elle  nous  montre  combien  fragile  est  le  droit  dont  ils  se 
prévalent»  et  par  conséquent  quelle  hardiesse  il  y  a  à  les 
ranger  parmi  les  tiers.  Nous  n'avons  pas  hésité  à  le  faire, 
et  les  développements  qu'on  vient  de  lire  prouvent  une  fois 
de  plus  que  celte  solution  nous  parait  la  bonne»  puisque 
nous  l'avons  conciliée  avec  des  principes  qui  lui  semblaient 
contraires.  Mais  nous  voulons  faire  remarquer  avant  de 
l'abandonner  tout  à  fait»  quel  caractère  spécial  elle  donne» 
lorsqu'on  l'adopte»  à  l'article  1321.  Ce  texte  se  présente 
désormais  à  nous  comme  une  garantie  singulièrement 
exceptionnelle  et  forte».puisqu'il  s'applique  à  des  personnes 
que  les  principes  généraux  du  droit  tendent  constamment  à 
en  priver. 

Section  II 

Nature  de  droit  des  tiers  dans  l'article  1321. 

i  Les  contre-lettres  n'ont  point  d^effel  ».  Quel  est  le 
sens  exact  de  cette  énergique  formule  ?  C'est  le  second 
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point»  qu'au  débul  de  ce  chapitre,  nous  nous  sommes  pro- 
mis d'élucider.  Il  est  temps  d'y  arriver. 

Un  acte  qui  n'a  point  d'effet  contre  une  personne,  c^est, 
grammaticalement,  un  acte  qui  ne  peut  jamais,  de  près  ou 
de  loin,  nuire  aux  intérêts  de  celte  personne.  Voilà  le  sens 
vulgaire  de  l'expression.  La  définition  juridique  est  beau- 
coup moins  large.  En  droit,  un  acte  qui  n'a  point  d'effet 
contre  une  personne  est  un  acte  qui  ne  peut  être  produit  en 
justice  contre  elle.  Le  déni  de  l'action  à  l'acte  incriminé, 
telle  est  la  forme  précise  que  revêt  la  protection  de  la  loi 
pour  la  personne  dont  cet  acte  lèse  les  intérêts.  Lors  donc 
que  cet  acte  est  exécuté,  toutes  ses  conséquences  domma- 
geables pour  les  personnes  qui  ne  pouvaient  empêcher 
l'exécution  se  sont  irrévocablement  produites.  Il  vient  un 
moment  où  l'action  manque  d'objet  :  les  auteurs  de  l'acte 
n'ont  plus  intérêt  à  l'exercer  :  par  conséquent,  il  ne  peut 
être  question  pour  la  personne  lésée  de  s'y  opposer.  La 
seule  arme  qu'elle  eût,  lui  échappe. 

Appliquons  ces  principes  à  notre  matière.  L'article  1321 
ne  protégera  les  tiers  qu^aulant  que  la  contre-lettre  renfer- 
mant une  translation  de  propriété  ou  une  obligation  n'aura 
point  encore  été  exécutée.  Dès  qu'elle  lésera,  nul  ne  pourra 
la  critiquer  ;  sa  réalisation  l'aura  faite  inattaquable.  Que 
telle  soit  la  solution  de  la  loi,  c'est  ce  qu'il  est  facile  d'éta- 
blir. 

L'opinion  contraire  impliquerait  en  effet  que  la  contre- 
lettre  est  frappée  d'une  nullité  radicale  à  l'égard  des  tiers. 
Outre  qu'il  est  difficile  d'admettre  une  nullité  à  la  fois 
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absoloe  dans  ses  effets  et  relative  quant  aux  personnes  qui 
peovent  l'invoqaer,  on  aperçoit  bien  vite  que  cette  nullité» 
si  elle  existait^  réduirait  à  néant  la  première  partie  de  Tar- 
ticle  132i,  qui  reconnaît  la  validité  de  la  contre-lettre 
entre  les  parties.  En  effet,  la  validité  de  la  contre^lettre 
entre  les  parties  implique  possibilité  juridique  de  l'exécu- 
tion de  cet  acte.  Mais  Texécution  d'un  acte  implique  à  son 
tour  dissolution  du  rapport  de  droit  créé  par  lui  :  elle  a 
donc  un  caractère  définitif.  Cela  est  si  vrai  que,  dans  les 
cas  relativement  rares  où  la  loi  permet  aux  tiers  de  s'en 
prendre  à  l'exécotion  même  de  l'acte  qui  les  lèse,  elle 
empkMe  une  formule  autrement  compréhensive  que  celle 
de  l'article  i3âi.  Que  l'on  compare  à  ce  point  de  vue  la 
rédaction  de  ce  texte  et  celle  des  articles  920«  953  et 
1167.  La  vérité  est  que  la  loi  a  nettement  distingué  dans 
l'article  1321  la  contre-lettre  et  l'exécution  de  la  contre- 
lettre.  Elle  frappe  la  première,  elle  ne  dit  rien  de  la  seconde  : 
les  tiers  sont  donc  tenus  de  la  subir,  comme  un  acte  quel- 
cOQ<|ue  de  leur  auteur  dont  ils  ont  suivi  la  foi. 

La  jurisprudence  a  sanctionné  cette  doctrine  (Gass.  3 
juiUet  1882,  Sirey,  1882,  I,  459).  Nous  ferons  seule- 
ment  une  réserve  snr  les  motiCs  que  l'arrêt  ajoute  à  ceux 
que  nous  venons  de  développer.  Statuant  poor  rbypolhëse 
spéciale  où  la  contre-lettre  crée  une  obligation,  il  justifie 
le  caractère  absolu  de  l'exécution  par  un  argument  d'ana* 
logie  tiré  de  larlicie  1235.  c  Le  législateur,  dit-il,  juste- 
ment préoccupé  des  inconvénients  qu'entraînerait  la  resti- 
tution, auprès  longues  années,  de  sommes  reçues  et  consom* 
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mées  de  bonoe  foi,  n'a  admis  ta  répétition  de  l'indu  qu'avec 
une  extrême  réserve  ;  surtout  lorsqu'il  s'agit  de  fruits 
civils  qui  s^augmenlent  successivement  et  sont  réputés  être 
entrés  immédiatement  dans  la  consommation  :  on  trouve 
la  preuve  de  ces  restrictions  dans  l'article  1235,  lequel 
n'admet  pas  la  répétition  à  l'égard  des  obligations  natu- 
relles volontairement  acquittées.  > 

Ce  rapprochement  nous  paraît  inexact.  L'obligation  natu- 
relle est  frappée  d'une  infirmité  plus  grave  que  l'obligation 
née  d'une  contre*lettre.  Malgré  l'article  1321,  celle-ci  n'en 
reste  pas  moins  sanctionnée  par  une  action.  Voilà  le  prin- 
cipe qu'il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  et  qui  constitue  entre 
les  deux  liens  une  essentielle  différence*  Aussi  la  compa- 
raison que  fait  la  cour  n'a-t-elle  aucune  valeur  juridique. 
Nous  nous  bornons  actuellement  à  faire  cette  réserve  :  nous 
en  montrerons  bientôt  l'intérêt  pratique. 

Nous  verrons  en  effet  que  de  grosses  difficultés  s'élèvent 
dans  l'application  du  principe  que  nous  venons  d'établir, 
et  que,  pour  nous  résumer^  nous  formulerons  ainsi  :  l'ar- 
ticle 1321  confère  simplement  aux  tiers  le  droit  de  s'oppo- 
ser à  l'exécution  de  l'acte  lésif  ;  il  leur  est  impossible  de 
revenir  sur  elle  lorsqu'elle  s'est  produite. 

On  aperçoit  maintenant  le  problème  qui  surgit.  Puisque 
nous  attachons  à  l'exécution  de  la  contre-lettre  des  effets 
si  graves,  nous  devons  fixer  avec  la  dernière  précision  les 
faits  d'où  elle  résulte. 

Occupons-nous  d'abord  de  l'hypothèse  où  la  contre- 
lettre  crée  une  obligation.  Bien  que  celle  hypothèse  soulève 
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des  questions  de  détail  fort  délicates^  dous  commençons 
par  elle,  parce  qu'il  est  très  tacile  d'y  déterminer  les  faits 
requis.  —  En  créant  une  obligation,  la  œntre-letlre  établit 
entre  les  parties  une  relation  purement  transitoire,  puisqu'il 
est  de  la  nature  de  l'obligation  de  s'éteindre  un  jour.  — 
Le  but  que  les  parties  se  sont  proposé  dans  la  contre-lettre 
sera  donc  atteint,  et  par  suite  la  contre-lettre  se  trouvera 
exécutée,  lorsque  l'extinction  de  l'obligation  née  d'elle  se 
sera  produite.—  Bref,  tout  fait  extinctif  de  l'obligation  vaudra 
exécution  de  la  contre-letire.  Gela  est  extrêmement  sim- 
ple. —  Au  contraire,  dans  l'hypothèse  où  la  contre-lettre  a 
pour  objet  de  rétracter  une  vente  apparente,  rien  n'est  plus 
difficile  que  de  fixer  les  faits  constitutifs  de  l'exécution,  et 
par  eux,  l'instant  précis  où  le  vendeur  apparent  recouvrera 
ses  droits  au  regard  des  tiers.  Nous  réservons  donc  cette 
matière  délicate,  et  nous  plaçons  en  première  ligne,  pour 
nous  en  expliquer  immédiatement,  l'hypothèse  où  la  contre- 
letlre  établit  une  obligation. 

Nous  supposerons  successivement  que  l'obligation  liti- 
gieuse a  pris  fin  par  Tun  quelconque  des  modes  d'extinc- 
tion des  obligations  que  prévoit  le  Gode  civil. 

I.  Et  d'abord  par  le  payement.  —  Nous  n'avons  rien 
de  plus  à  en  dire  s'il  émane  du  débiteur  lui-même.  Mais  il 
peut  avoir  été  fait  par  une  caution  ou  par  un  tiers.  Le  re- 
cours de  ces  personnes  contre  le  débiteur  tombera-t-il  sous 
le  coup  de  l'article  1321,  comme  l'action  directe  elle-même? 
La  question  est  très  délicate. 

Parlons  d'abord  de  la  caution.  Elle  a  payé  :  elle  veut 
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recourir.  Les  créanciers  du  débiteur  peuvent-ils  Técarter  sous 
prétexte  que  son  recours  n'esl  en  réalité  fondé  que  sur  la 
conlre-Ietlre  elle-même?  Gela  dépend.  Le  raisonnement  des 
créanciers  nous  parait  irréfutable  si  elle  se  présente  à  la 
contribution  comme  subrogée  à  l'action  delà  contre-lettre. 
Car  alors,  c'est  bien  ce  titre  vicieux  qu'elle  invoque  et  il  est 
impossible  qu'elle  ait  un  droit  plus  fort  que  te  créancier 
dont  elle  le  tient.  Mais  nous  nous  bâtons  d'ajouter  que  la 
caution  n'invoquera  presque  jamais  la  subrogation  :  elle 
n'y  aura  le  plus  souvent  en  fait  aucun  intérêt.  Le  grand 
avantage  de  la  subrogation  est  en  effet  de  permettre  au  su- 
brogé de  profiter  des  garanties  réelles  et  personnelles  qui 
fortifiaient  l'ancienne  créance.  Mais  dans  notre  hypothèse, 
il  est  contradictoire  de  parler  de  garanties  réelles,  car  elles 
ont  pour  premier  effet  d'assurer  le  payement  de  la  créance 
de  préférence  à  toute  autre,  et  il  résulte  précisément  de 
l'article  1321  que  la  créance  en  question  non  seulement  ne 
peut-être  payée  de  préférence  à  toute  autre,  mais  encore  ne 
peut  concourir  avec  elles.  Le  créancier  n'aura  donc  jamais 
de  garanties  réelles  à  transmettre  au  subrogé.  Quant  aux 
garanties  personnelles,  la  difficulté  ne  se  présente  pas,  car 
la  caution  n'a  pas  besoin  de  la  subrogation  pour  recourir 
contre  son  fidéjusseur.  L'article  2033  lui  donne  en  effet  un 
recours  personnel. 

La  subrogation  ne  lui  est  donc  pas  d'une  grande  utilité. 
II  ne  faudrait  cependant  pas  croire  que  la  caution  n'ait  ja- 
mais intérêt  à  l'invoquer.  On  sait  en  effet  que  dans  l'opi- 
nion générale  (Demolombe,  Traité  des  contrats,  tome  IV, 
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p.  273,  n**  325),  la  subrogation  transfère  à  la  créance  du 
subrogé  non-seulemenl  les  garât i lies  réelles  ou  personnelles 
de  l'ancienne  obligation,  mais  encore  certains  avantages 
que  présentait  celle-ci,  par  exemple  la  qualité  de  créance 
commerciale,  ou  l'aulhenlicilé  du  titre.  Lors  donc  que  l'o- 
bligation née  de  la  contre-lettre  aura  un  caractère  commer- 
cial ou  authentique,  la  caution  ne  pourra  s'en  prévaloir 
contre  les  créanciers,  en  tant  qu^il leur  préjudicierait.  Ainsi, 
ils  ne  seront  point  tenus  de  lui  passer  à  6  pour  100  les  inté- 
rêts qu'elle  aura  payés  à  ce  taux.  Quant  à  îa  compétence 
commerciale  et  à  l'exécution  forcée,  nous  ne  voyons  pas  en 
quoi  elles  peuvent  les  blesser,  si  l'on  admet,  comme  nous 
allons  bientôt  le  faire,  qu'en  dehors  de  la  subrogation,  la 
caution  dispose  d'une  action  nouvelle  contre  laquelle  ils  ne 
peuvent  rien.  Aussi  lui  permettrons-nous  d'user  du  titre 
authentique  ou  de  porter  sa  demande  devant  le  tribunal  de 
commerce,  car,  il  faut  bien  comprendre  que,  malgré  l'arti- 
cle 1321,  la  caution  reste  subrogée  aux  droits  du  créan- 
cier. Cette  subrogation  produit  des  effets  limités  par  l'inté- 
rêt môme  des  autres  créanciers  du  débiteur. 

Aussi  celte  voie  n'est-elle  pas  la  seule  qui  soit  ouverte 
à  la  cession.  Il  lui  reste  une  action  dont  les  autres  créan- 
ciers doivent  subir  l'exercice  :  c'est  l'action  de  mandat.  Car 
en  payant,  la  caution  n'a  fait  qu'exécuter  le  mandat  que 
lui  avait  donné  le  débiteur  en  la  présentant  à  Tagrémeni 
du  créancier.  C'est  donc  en  réalité  le  débiteur  qui  a  payé 
par  ses  mains.  Mais  nous  savons  déjà  que  le  payement 
fait  par  le  débiteur  est  inattaquable.  Ce  serait  nier  ce  prin- 
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cîpe  qae  refaser  un  recours  du  chef  du  débiteur  à  la  cau- 
tion :  ce  recours  est  la  suite  naturelle  du  payement. 

Il  convient  cependant  de  faire  une  réserve.  Si  le  créan- 
cier s'était  fait  payer  par  la  caution  dans  le  but  unique 
d'échapper  à  Tarticle  1321,  qu'elle  n'a  point  à  redouter, 
s'il  y  avait,  en  un  mot,  collusion  de  ces  deux  personnes 
pour  enlever  aux  autres  créanciers  la  protection  de  la  loi, 
nous  refuserions  à  la  caution  coupable  l'exercice  du  recours 
personnel  dont  elle  jouit,  par  application  du  principe  : 
Fraus  omnia  corrumpit.  Sauf  ce  cas  spécial,  nous  le  ré- 
pétons, il  n'y  a  aucune  raison  pour  dénier  un  recours  à  la 
caution. 

Nous  donnerons  la  même  solution  dans  Thypothèse  oà 
la  caution  s'est  engagée  à  l'insu  du  débiteur.  Le  droit  com- 
mun lui  confère  en  ce  cas  une  action  de  gestion  d'afi^ires, 
analogue  dans  ses  effets  à  l'action  de  mandat.  Nous  lui 
permettrons  de  l'exercer  malgré  l'opposition  des  créanciers 
fondée  sur  l'article  1321. 

EnOn,  si  nous  supposons  que  la  caution  s'est  engagée 
contre  le  gré  du  débiteur,  comme  on  ne  lui  reconnaît  gêné* 
ralement  pas  de  voie  de  recours  indépendante  de  la  subro- 
gation (Aubry  et  Rau.  §  427.  note  15.  IV,  p.  690)  les 
créanciers  peuvent  l'écarter  aussi  complètement  qu'ils  pour- 
raient écarter  le  créancier  primitif  lui-même. 

La  situation  des  tiers  qui  payent  le  créancier  sans  s'y 
être  préabblement  engagés,  est  la  même  que  celle  des  cau- 
tions. Selon  qu'ils  auront  payé  avec  l'assentiment,  à  l'insu 
ou  contre  le  gré  du  débiteur  principal,  ils  auront  les  re- 
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cours  que  nous  avons  énumérés.  Nous  n'avons  donc  point 
à  nous  occuper  spécialement  d'eux. 

L'étude  du  payement  appelle  immédiatement  après  elle, 
comme  son  complément  obligé,  celle  de  la  dation  en  paye- 
ment. Supposons  donc  robligalion  litigieuse  éteinte  par 
une  dation  en  payement  :  Tancien  créancier  est  évincé  do 
l'objet  qu'il  a  reçu  à  ce  titre.  Aura-t-il  encore  à  craindre 
l'article  1321  dans  Texercice  de  son  recours  en  garantie? 
Cela  dépend  du  caractère  que  l'on  reconnaît  à  la  datio  in 
solutum.  On  sait  qu'il  existe  sur  ce  point  une  controverse 
qui  date  du  droit  Romain.  Les  uns  pensent  que  l'ancienne 
obligation  revit,  et  que  le  créancier  recourra  contre  son  dé- 
biteur par  l'action  qui  la  sanctionnait  (Marcien,  Loi  46  pr. 
et  I  1  de  sol.,  XLVL  3).  Les  autres  croient  que  la  da- 
tio in  solutum  équivaut  à  une  véritable  vente.  Il  y  a  eu  no- 
vation  de  la  première  obligation,  et  c'est  l'action  en  garan- 
tie que  le  créancier  doit  intenter.  Cette  solution  était  celle 
d'Ulpien  (Loi  24,  de  Pigner  act.  Xlll.  7).  —  L'applica- 
tion de  l'article  1321  au  présent  recours  est  une  consé- 
quence nécessaire  de  la  première  opinion.  La  seconde  y 
répugne. 

IL  —  Il  est  temps  d'aborder  la  novalion. 

Supposons  d'abord  une  novation  par  changement  de 
débiteur.  Primus,  créancier  de  Secundus  en  vertu  d'une 
contre-lettre,  décharge  celui-ci  qui  lui  procure  un  nouveau 
débiteur^  Tertius,  dont  Secundus  était  créancier.  Nous  cro- 
yons  que  les  créanciers  de  Secundus,  devront  subir  l'opé- 
ration  :  car  elle  équivaut  à  un  payement.  Un  texte  du 
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droit  Romain  autorise  ce  rapprochement .  «  Solvit  et  qui  reum 
delegat  » ,  dit  la  loi  8  §  3  ad.  Sen.  cons.  Vellei.  XVI.  1 .  Le 
créancier  fait  de  l'obligation  de  Terlius  le  même  état  que 
de  la  somme  à  lui  due.  Il  a  pris  Tune  pour  l'autre  :  c'est 
donc  qu'il  leur  reconnaît  la  même  valeur.  On  peut  compa- 
rer cet  arrangement  à  une  datio  in  solutum  acceptée  par 
lui  ;  l'article  1276  nous  permet  d'ailleurs  de  le  faire. 

La  solution  restera  la  même,  si  nous  supposons  une  no- 
vation  par  changement  de  créancier.  Primus  libère  Secundus 
qui  s'engage  envers  Tertius.  Primus  a  donc  reçu  satisfac- 
tion :  il  a  disposé  de  sa  créance  au  profit  de  Tertius.  Il  en 
a  retiré  tout  l'avantage  qu'elle  comportait,  puisqu'elle 
lui  a  fourni  les  moyens,  soit  de  faire  une  libéralité  à  Ter- 
tius, soit  de  s^acquitter  envers  lui,  s'il  était  son  débiteur. 

Rapprochons  une  dernière  fois  la  novation  par  change- 
ment de  créancier  de  la  cession  de  créance.  Si  au  lieu  de 
nover  la  créance  litigieuse,  le  créancier  l'avait  purement  et 
simplement  cédée,  les  créanciers  du  débiteur  pourraient 
écarter  le  cessionnaire  comme  le  cédant,  car  ici^  c'est  l'an- 
cienne créance  qui  passe  au  cessionnaire  avec  tous  ses  dé- 
fauts comme  avec  toutes  ses  qualités.  Elle  ne  s'éteint  pas. 
comme  dans  la  novation,  pour  faire  place  à  une  créance 
nouvelle.  En  conséquence,  la  situation  du  cessionnaire  est 
en  principe  identique  à  celle  du  cédant.  L'article  1321, 
qui  paralysait  le  droit  de  celui-ci,  paralyse  donc  avec  la 
même  force  le  droit  de  ses  ayant-cause. 

Dans  la  novation  par  changement  d'objet  ou  de  cause, 
la  question  devenait  plus  délicate.  Les  parties  restent  les 
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mêmes,  c'est  le  lien  seul  qu'elles  modifient.  Par  exemple, 
la  conlre-letîre  constatait  une  obligation  de  1000  francs, 
c'était,  si  Ton  veut,  le  reliquat  d'un  prix  de  vente.  Primus 
et  Secundus  conviennent  que  les  1000  francs  seront  dé- 
sormais dus  à  titre  de  prêt  ou  de  dépôt,  ou  même  ne  le 
seront  plus  du  tout,  mais  qu'une  créance  d'une  autre  na- 
ture en  tiendra  lieu.  Cet  arrangement  s'imposera-t-il  aux 
créanciers  du  débiteur? 

Nous  ne  le  pensons  pas.  Car  si  la  contre-lettre  ancienne 
à  disparu,  la  novation  qui  la  remplace  en  est  elle-même 
une  autre.  Si  Ton  veut  se  reporter  à  la  définition  de  la 
contre-lettre  que  nous  avons  donnée  au  début  de  ce  travail, 
on  verra  que  tous  les  éléments  qu'elle  implique  se  retrou- 
vent dans  la  nouvelle  convention  dont  il  est  ici  question. 
Coexistence  de  deux  actes  dont  le  second  contredit  le  pre- 
mier :  la  novation  suppo?e  en  effet  la  modification  de 
celui-ci,  puisqu'elle  aggrave  la  situation  qu'il  fait  au  débi- 
teur. Simulation  de  ce  même  acte  :  en  quoi  la  novation 
Taurait-elle  fait  disparaître  ?  Identité  de  parties  dans  les 
deux  cas  :  l'objet  ou  la  cause  de  la  dette  ont  seuls  changé. 
Nous  ne  pouvons  donc  retirer  à  la  novation  le  caractère  et 
les  effets  légaux  d'une  contre-lettre.  Elle  tombera  donc 
sous  le  coup  de  l'article  1321.  Vainement  dirait-on  qu'il 
est  contradictoire  de  frapper  ainsi  la  novation  par  change- 
ment de  cause  ou  d'objet,  après  avoir  respecté  la  novation 
par  changement  de  débiteur  ou  de  créancier.  Nous  ne  mé- 
ritons pas  ce  reproche,  car  il  y  a  entre  ces  deux  groupes 
d'hypothèses  une  différence  profonde.  Dans  les  secondes, 
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le  créancier  obtient  en  échange  de  sa  créance,  nn  aran- 
tage  actuel  et  un  résultat  définitif,  on  peut  dire,  dans  toute 
fa  force  du  terme,  qu'il  est  désintéressé  ;  il  ne  Test  pas 
dans  les  autres  :  il  n*y  reçoit  qu'une  satisfaction  provisoire 
puisqu'il  conserve  le  même  débiteur.  Nous  dirions,  s'il  ne 
fallait  se  défier  de  rapprochements  plus  séduisants  qu'exacts, 
qu'il  y  a  ici  quelque  chose  d'analogue  au  dies  cedit,  et  au 
dies  venit  des  Romains  (loi  213,  L.  13).  Nous  savons  tout 
ce  qu'une  entière  assimilation  des  deux  théories  contien- 
drait d'erreurs  :  aussi  nous  gardons^nous  bien  de  la  faire. 
Mais  celte  comparaison  timide  permet  au  moins  de  figurer 
sous  une  forme  vive  la  différence  qui  sépare  ces  deux 
classes  denovations,  et  qui  justifie  la  contrariété  d'effets  que 
nous  leur  avons  attribuée. 

II!.  —  La  remise  de  la  dette  nous  présente  une  diffi- 
culté voisine.  Si  nous  supposons  qu'elle  a  été  faite  à  titre 
gratuit,  et  si  plus  tard  le  créancier  donateur  ou  ses  héri- 
tiers veulent  revenir  sur  elle  par  une  action  en  révocation 
ou  en  réduction,  les  créanciers  du  débiteur  donataire 
pourront-ils  opposer  l'article  1321  ?  Nous  répondons  affir* 
mativement.  Il  est  superflu  de  remarquer  combien  favo- 
rable est  la  situation  des  créanciers.  Ils  ont  cru  leur  débi- 
teur libéré.  Peut-être  un  long  intervalle  de  temps  sépare-t-il 
la  donntion  de  la  réclamation.  Si  la  première  n'avait  point 
eu  lieu,  le  créaricier  aurait  sans  doute  cherché  à  exercer 
Ips  droits  que  lui  taisait  la  contre-lettre  :  les  intéressés 
auraient  alors  pu  l'arrêter  avec  l'article  1321.  Si  mainte- 
nant nous  leur  refusons  le  bénéfice  de  ce  texte,  il  se  trou- 
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vera  qu'une  donation  faite  à  leur  débiteur  aura  diminué 
leurs  chances  de  remboursement.  Singulier  résultat  ! 
Hâtons-nous  de  dire  que  les  principes  ne  l'imposent  nulle- 
ment. Car  Taction  en  révocation  ou  en  réduction  dirigée 
par  le  créancier  contre  son  débiteur  renferme  une  préten- 
tion complexe.  Le  premier  ne  peut  révoquer  ou  réduire  la 
donation  qu'en  prouvant  l'existence  de  la  donation,  et 
il  ne  peut  prouver  l'existence  de  la  donation  qu'en 
prouvant  l'existence  de  la  créance  éteinte  par  elle. 
La  contre-leUre  réapparaît  donc  nécessairement.  —  On  le 
comprendra  mieux  encore  si  l'on  suppose  qu'il  y  a 
lieu  à  réduction  ou  à  révocation.  Cette  réduction»  cette 
révocation  consisteront  simplement  dans  la  restitution  au 
créancier  de  l'action  que  la  donation  lui  avait  fait  perdre, 
c'est-à-dire  de  l'action  née  dans  la  contre-lettre.  Or^  il  n'y 
a  aucune  raison  d'affranchir  cette  action  des  exceptions  qui 
s'attachaient  à  elle  avant  la  donation.  Aussi  permettons- 
nous,  sans  hésiter,  aux  créanciers  de  l'ancien  donataire, 
de  la  repousser  par  l'article  1321.  Cette  solution  est  en 
parfaite  harmonie  avec  celle  que  nous  donnions  tout 
à  l'heure  sur  la  novation  par  changement  de  cause  ou 
d'objet.  Dans  ces  deux  cas  en  effet,  l'obligation  créée  par 
la  contre-lettre  réparait  plus  ou  moins  nettement,  ici, 
comme  une  réalité  actuelle^  là,  comme  un  souvenir  à  peine 
effisicé. 

IV .  —  Il  nous  reste  à  dire  quelques  mots  de  la  compen- 
sation. Nous  ne  nous  arrêterons  ni  sur  la  confusion,  ni 
sur  la  perte  de  la  chose  due.  Ces  théories  ne  présentent 
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aucQDe  difficulté  spéciale.  Il  n'en  est  pas  tout  à  fait  de 
même  pour  la  compensation. 

Supposons  donc  qu'elle  s'est  produite  entre  la  créance 
de  Primus»  qui  résultait  d'une  contre-lettre,  et  une  créance 
de  Secundus,  qui  ne  présentait  point  cette  particularité. 
S'imposera-t-elle  aux  créanciers  de  Secundus?  En  d'autres 
termes,  s'ils  actionnent  Primus  en  paiement  de  sa  dette,  et 
que  celui-ci  allègue  là  compensation,  pourront-ils  lui  ré- 
pondre que  la  créance  dont  il  la  fait  résulter  provient  d'une 
contre-lettre,  et  qu'à  ce  titre,  elle  ne  leur  est  pas  opposa- 
ble ?  Nous  ne  le  pensons  pas  :  et  bien  que  le  caractère 
abstrait  de  la  compensation  nous  inspire  un  léger  doute, 
cette  solution  nous  parait  résulter  nécessairement  du  prin- 
cipe qui  sert  de  fondement  à  la  compensation.  La  compen- 
sation n'est  au  fond  qu'un  paiement,  paiement  abrégé, 
mais  réel. 

Il  est  d'ailleurs  bien  évident  que,  ce  que  nous  disons  de 
la  compensation,  nous  ne  saurions  le  dire  de  la  demande 
reconventionnelle.  Celle-ci  n'a  pu  produire,  comme  celle- 
là,  l'extinction  réciproque  des  deux  obligations. 

C'est  maintenant  que  nous  pouvons  comprendre  quel 
intérêt  il  y  a  à  ne  pas  assimiler,  comme  Ta  fait  la  Cour  de 
Cassation  (3  juillet  1882,  Sirey,  1882,  I,  459)  l'obliga- 
tion née  d^une  contre-lettre  et  l'obligation  naturelle.  Celle-ci 
n'entre  point  en  compensation.  Aussi  écartons-nous  une 
fois  de  plus  l'argument  tiré  par  les  magistrats  de  l'article 
1235  à  l'appui  de  la  doctrine  développée  dans  les  pages 
précédentes.  En  établissant  plus  haut  les  fondements  de 
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celte  doclrine,  nous  avons  conslaté  rinolilité  de  Targument. 
Il  restait  à  en  montrer  ie  danger  :  nous  venons  de  le  faire. 

Nous  pouvons  maintenant  aborder  l'hypothèse  délicate 
dans  laquelle  la  contre-lettre,  au  lieu  de  créer  une  obliga- 
tion.  contient  constitution  d'un  droit  réel  au  profit  de  son 
bénéficiaire.  Par  exemple,  elle  constate  la  simulation  d'une 
vente  d'immeuble.  Par  quel  fait  le  vendeur  apparent  ren- 
trera-t-il  dans  la  pleine  propriété  de  cet  immeuble,  au 
regard  des  ayant-cause  de  l'acheteur  apparent? 

Une  première  idée  pourrait  venir  à  l'esprit.  Le  vendeur 
apparent  fera  transcrire  la  contre-lettre  qui  lui  restitue  son 
droit.  Désormais,  semble-t-il,  l'immeuble  aura  définitive- 
ment quitté  le  patrimoine  de  l'acquéreur  pour  rentrer  dans 
le  sien.  La  publicité  donnée  au  droit  du  vendeur  apparent 
aura  fait  disparaître  le  vice  d'origine  qui  l'affectait.  Cette 
solution  nous  parait  inexacte.  La  publicité  intervenue  de 
la  sorte  ne  présente  pas  les  caractères  d'un  acte  d^exécu- 
tion;  car  elle  est  l'œuvre  du  vendeur  seul.  Or,  tout  acte 
d'exécution  suppose  le  concours  des  deux  parties  qui  ont 
conclu  la  convention  qu'il  s'agit  d'exécuter  :  on  ne  conçoit 
pas  un  acte  d'exécution  unilatéral.  —  L'opinion  d'après 
laquelle  la  transcription  opérée  par  le  vendeur  le  met  à 
couvert  des  ayant-cause  de  Tacheteur  implique  d'ailleurs 
des  conséquences  inadmissibles.  Supposons  que  la  trans- 
cription de  la  contre-lettre  se  produise  après  la  vente  de 
l'immeuble  consentie  à  un  tiers  par  l'acheteur  apparent, 
mais  dvant  la  transcription  de  cette  vente.    Nons  avons 
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admis  plu8  haal  que  l'article  1321  permeltait  au  tiers  de 
mécoDnaUre  la  trauscriptioD  de  la  coDtre-lettre,  bien  qu'il 
D'eûl  pas  Iraoscrit  lui-même.  Cette  solution  s'impose  :  elle 
est  cependant  inconciliable  avec  l'opinion  que  nous  com- 
battons. —  Cette  remarque  nous  fournit  la  raison  dernière 
et  cachée  de  l'inefficacité  de  la  transcription  opérée  par  le 
vendeur.  Pour  que  cette  transcription  constituât  un  acte 
d'exécution,  il  faudrait  qu'elle  impliquât  d'elle-même  trans- 
formation du  droit  du  vendeur.  Or,  elle  ne  l'implique  pas  ; 
nous  ne  cesserons  de  r^éter  que  l'unique  effet  de  la  trans- 
cription est  de  publier  les  droits,  tels  qu'ils  sont  :  elle  pré- 
vient les  tiers  de  leur  existence:  voilà  tout.  —  C'est  une 
simple  projection  de  lumière  qui  ne  modifie  pas  l'objet 
éclairé. 

Concluons  donc  qu'en  principe  le  droit  des  tiers  n'est 
nullement  compromis  par  elle.  Toutefois,  cette  solution 
comporte  une  importante  restriction  :  nous  établirons  bien- 
tôt que  la  connaissance  de  la  contre-lettre  rend  les  tiers 
irrecevables  à  la  méconnaître.  Si  donc  nous  supposons  la 
contre-lettre  transcrite,  les  personnes  auxquelles  l'acheteur 
apparent  consentira  postérieurement  une  vente  ou  une  hy- 
pothèque, ne  pourront  pas  à  notre  avis,  s'inscrire  utile- 
ment sur  l'immeuble.  Car,  le  premier  devoir  d'un  futur 
acheteur  ou  d'un  futur  créancier  hypothécaire  est  de  véri- 
fier le  droit  de  propriété  de  leur  auteur  sur  l'immeuble 
qu'il  leur  offre.  S'ils  négligent  de  le  faire,  qu'ils  subissent 
les  conséquences  de  leur  faute.  Voilà  qui  diminue  considé- 
rablement la  portée  de  l'opinion  que  nous  avons  détendue 
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sar  les  effets  de  la  transcription  de  la  contre-lettre.  Mais 
notre  opinion  garde  tout  son  intérêt  pour  les  acheteurs  on 
les  créanciers  hypothécaires  antérieurs  à  la  transcription, 
et  dont  le  droit  n'a  pas  été  publié  avant  elle  :  en  second 
lieu»  pour  tous  les  créancieurs  chirographaires  de  Tacqué* 
reur  apparent,  même  postérieurs  à  la  transcription  :  car 
Fobligation  de  vérifier  le  droit  de  leur  auteur  sur  tel  ou  tel 
bien  compris  en  apparence  dans  son  patrimoine  ne  s'im- 
pose pas  à  eux  comme  elle  s'impose  à  l'acheteur  ou  au 
créancier  hypothécaire  qui  prétendent  acquérir  un  droit 
réel  spécial  sur  ce  bien.  Ainsi  s'explique  et  s'impose  l'é- 
trange faveur  que  nous  faisons  aux  créanciers  chirographai- 
res. Dans  cette  hypothèse,  le  jeu  des  principes  nous  force 
à  les  mieux  traiter  que  les  créanciers  hypothécaires  et  les 
acheteurs  postérieurs  à  la  transcription  de  la  contre-lettre. 

Nous  maintenons  leur  droit  sur  l'immeuble,  et  ainsi  réap- 
parait  la  question  de  savoir  à  quel  moment  précis  et  par 
quel  fait  nouveau  l'exécution  de  cet  acte  sera  réputée  ac- 
complie, de  telle  sorte  que  le  vendeur  puisse  les  écarter  à 
l'avenir  comme  les  acheteurs  ou  les  créanciers  hypothécaires 
antérieurs  à  la  transcription  de  la  contre-lettre. 

Cette  question,  nous  pouvons  maintenant  la  résoudre. 
Puisque  l'objet  de  la  contre  lettre  est  de  restituer  au  ven- 
deur apparent  la  propriété  de  Timmeuble  ;  que  le  droit  ainsi 
conféré  au  vendeur  apparent  doit  se  tranformer  pour  être 
opposable  aux  ayant  cause  de  l'acheteur  apparent  ;  qu'il  ne 
peut  se  transformer  que  par  l'exécution  de  la  contre  lettre 
et  que  l'exécution  de  la  contre-lettre  suppose  l'interveo- 
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tioD  de  l'acheteur  apparent,  —  l'acte  à  la  fois  nécessaice 
et  suffisant  pour  la  produire  sera  une  rétrocession  nouvelle 
de  l'acheteur  au  vendeur.  —  Parlant  de  cette  idée  qu'au 
regard  des  tiers,  la  vente  apparente  a  transféré  à  l'acheteur 
la  propriété  de  l'immeuble,  nous  sommes  invinciblement 
conduit  à  décider  que  ce  droit  de  propriété  cesse,  lorsque 
l'acheteur  l'a  retransféré  au  vendeur.  Admettre  le  contraire 
serait  admettre  ou  bien  que  la  vente  apparente  n'a  pas 
conféré  à  l'acheteur  l'attribut  essentiel  du  droit  de  propriété, 
le  droit  d'aliéner  —  ce  qui  est  directement  contraire  à  l'arti- 
cle 1321  —  ou  bien  que  la  contre-lettre  a  rendu  le  vendeur 
incapable  d'acquérir  du  chef  de  Tacheteur  —  pure  affirma- 
tion qu'aucun  texte  ne  soutient. 

La  rétrocession  de  l'immeuble,  voilà  donc  Tacte  qui 
clôt  définitivement  la  période  de  protection  de  l'article  1321 . 
Inutile  d'ajouter  que  cette  rétrocession  reste  soumise  aux 
formalités  de  publicité  prescrites  par  la  loi  du  23  mars 
1855. 

Il  semble  bien  maintenant  que  toute  difficulté  ait  dis- 
paru. Il  n'en  est  rien.  Car  on  peut  se  demander  si  les 
créanciers  de  Tancien  acheteur  apparent  devenu  vendeur, 
impuissants  à  faire  revivre  pour  la  méconnaître,  la  contre- 
lettre  éteinte  par  la  rétrocession,  n'auront  pas  à  leur  dis- 
position d'autres  armes  contre  la  rétrocession.  Nous  fai- 
sons allusion  à  l'action  Paulienne.  Gomme  la  rétrocession 
se  produit  sous  la  forme  d'un  acte  de  vente  contenant  quit- 
tance d'un  prix  fictif,  ne  pourront-ils  pas  la  considérer 
comme  un  acte  à  titre  gratuit  et  l'attaquer  à  ce  titre  ?  On 
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sait  que  Faction  Paultenne  leur  est  accordée  bien  plas  lar- 
gement contre  les  actes  i  litre  gratuit  que  contre  les  actes 
à  titre  onéreux.  Que  si  Ton  refuse  de  roir  un  acte  à  litre 
gratuit  daEis  la  rétrocession,  ne  faudra-t-il  pas,  en  tous  cas, 
imprimer  cette  qualité  à  la  quittance  du  prix  consignée 
daDS  Kaete  de  Tente  auquel  on  conserve  le  caractère  et  la 
soHditè  d^in  acte  à  titre  onéreux  ?  Voilà  deux  questions 
cofinexes,  dont  Texamen  s'impose. 

La  première  ne  fait  aucun  doute.  Nous  croyons  qu'il  est 
impossible  de  considérer  la  rétrocession  elle-même  comme 
un  acte  à  titre  gratuit.  Où  trouver  ici  la  trace  d^nne  libé- 
ralité quelcênque  de  l'acheteur  apparent  au  vendeur  appa- 
rent? Si  le  premier  a  rétrocédé  l'immeuble  au  second, 
c'est  qu*il  y  était  obligé  par  la  contre-lettre  :  qui,  non-seu- 
lement rétablissait  entre  les  parties  te  droit  de  propriété  du 
second,  mais  encore  imposait  à  l'acheteur  apparent  Tobli- 
gation  de  lui  conserver  ce  droit  de  propriété  par  rapport 
aux  tiers.  En  rétrocédant  l'immeuble,  l'acheteur  apparent 
s'est  donc  simplement  'libéré  de  l'action  en  revemlication 
que  pouvait  intenter  contre  lui  le  vendeur  apparent,  et  de 
Taction  en  dommages-intérêts  qui  serait  restée  à  celui-ci, 
si,  contrairement  à  la  convention  secrète,  l'immeuble  avait 
été  vendu  à  un  tiers  que  l'article  1321  lui  interdirait  d^é- 
vîncer.  Cela  est  décisif  :  la  rétrocession  est  l'exécution  d'un 
contrat.  Bien  qu'elle  se  produise  sans  qu'aucune  valeur 
équivalente  vienne  remplacer  dans  le  patrimoine  de  Tache- 
teur  apparent  l'imneuble  rétrocédé,  elle  n'est  pas  une  Kbé- 
raUté. 


Digitized  by 


Googk 


-  247  — 

La  vraie  difficulté  est  plutôt  de  savoir,  si,  (out  en  admet- 
tant que  Tacte  de  rétrocession  s'impose  aux  créanciers  de 
Tacheleur  apparent,  la  quittance  du  prix  contenue  dans 
cet  acte  n*est  pas  exposée  à  s'évanouir  par  Texercice  de  Tac- 
tion  Paulienne.  Nous  ne  le  pensons  pas.  Car,  à  y  regarder 
de  près,  Tacheleur  apparent  n'était  pas  moins  obligé  à 
donner  quittance  du  prix  qu'à  opérer  la  rétrocession  elle- 
même.  L'acte  de  rétrocession  n'a  pas  été  pour  lui  un  acte 
libre  :  il  était  tenu  de  l'accomplir  dans  certaines  formes  et 
sous  certaines  conditions.  Cet  acte  ne  saurait  donc  être 
scindé.  Les  créanciers  doivent  le  subir  dans  son  entier,  tel 
qu'il  s  est  produit  :  vainement  dirait-on  que  cette  quittance 
est  l'effet  d'une  convention  secrète  qui  n'était  pas  opposa* 
ble  aux  créanciers.  La  réponse  est  péremptoire  :  cette  con- 
vention n'est  plus  qu'un  souvenir.  L'exécution  s'est  pro- 
duite par  la  concession  même  de  la  quittance,  et  nous 
savons  que  l'exécution  de  la  contre-lettre  en  couvre  le 
vice. 

Nous  terminerons  ces  développements  par  l'observation 
suivante.  Si  l'acheteur  apparent  refusait  au  vendeur  appa- 
rent de  lui  rétrocéder  l'immeuble,  celui-ci  pourrait  exercer 
la  revendication  ;  car,  entr'eux,  la  propriété  continue  à  ré- 
sider sur  sa  tête.  Le  jugement  qui  reconnaîtrait  le  droit  de 
propriété  du  vendeur  apparent  remplacerait  alors,  à  l'égard 
des  tiers,  la  rétrocession  refusée,  et  couvrirait  le  vendeur 
apparent  au  même  titre  qu'elle. 
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Nous  avons  toujours  supposé  jusqu'à  présent  que  ie 
droil  donl  les  parties  cherchaient  à  se  prévaloir  contre  les 
tiers  était  la  contre-lellre  elle-même,  telle  que  nous  Pavons 
définie.  Bref,  c'est  Tapplicalion  directe  et  immédiate  de 
Tarlicle  1321  que  nous  avons  poursuivie,  et  c'est  à  ce  point 
de  vue  que  nous  avons  fixé  le  sens  et  marqué  la  durée  de 
la  protection  qu'il  établit.  Nous  devons  nous  demander 
maintenant  si  cette  protection  persiste  dans  Thypothèse  où 
les  parties  invoquent  des  droits,  qui,  sans  impliquer  direc- 
tement l'usage  de  la  contre-lettre,  en  supposent  cependant 
l'existence  et  n'en  sont  que  la  transformation.  Nous  em- 
ployons à  dessein  ces  formulj^  abstraites,  pour  faire  nette- 
ment apparaître  la  différence  qui  sépare  les  difficultés  que 
nous  allons  aborder  de  celles  que  nous  venons  de  résoudre, 
et  en  même  temps,  le  lien  qui  les  unit. 

I.  —  Supposons  d'abord  une  contre-lettre  portant  ré- 
trocession d'un  immeuble.  L'acquéreur  apparent,  Primus, 
vend  Timmeuble  à  un  tiers.  L'action  en  revendication  du 
vendeur  apparent,  Secundus,  se  trouve  éteinte.  Mais  la 
contre-lettre  imposait  à  Primus  l'obligation  de  conserver  la 
propriété  à  Secundus.  Il  s'est  mis,  par  son  fait,  dans  l'im- 
possibilité d'exécuter  cette  obligation  ;  il  doit,  conformé- 
ment au  droit  commun,  des  dommages-intérêts  à  Secundus. 
Mais  Secundus  pourrat-il  réclamer  ces  dommages-intérêts 
à  rencontre  des  créanciers  de  Primus,  qui  sont,  eux  aussi, 
des  tiers  par  rapport  à  la  contre-lettre  primitive  ? 

IL  —  Voici  une  seconde  hypothèse  plus  délicate  encore  : 
nous  l'empruntons  à  un  arrêt  de  cassation  du  10  mars  1847 
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(Dali.  1847,  I,  430).  Un  failli,  prête-nom  de  sa  mère, 
acbète  pour  elle,  avant  sa  faillite,  une  créance,  et  la  paye 
avec  les  deniers  que  sa  mère  lui  avance  dans  ce  but.  Il  est 
incontestable  que  celle-ci  devra  laisser  la  créance  à  l'actif 
de  la  faillite  ;  mais  oe  pourra-t-elle  pas  réclamer  à  la 
masse  le  remboursement  des  deniers  qui  ont  servi  à  Tachât 
de  la  créance? 

Voilà  deux  hypothèses  qui  mettent  en  pleine  lumière  les 
difficultés  que  nous  avons  annoncées.  Dans  les  deux  cas» 
une  contre-lettre  est  intervenue,  el  le  droit  dont  se  préva- 
lent le  vendeur  apparent  dans  le  premier,  la  mère  du  failli, 
dans  le  second,  a  pour  origine  cette  contre-lettre.  Le  dis- 
crédit qui  la  frappe  s'étendra-t-il  à  ce  droit  nouveau?  En 
d'autres  termes,  l'énergique  formule  que  nous  commentons, 
c  Les  contre-lettres  n'ont  point  d'effet,  doit-elle  s'entendre, 
non-seulement  de  la  contre-lettre,  mais  de  ce  droit  lui-même? 
Nous  n'hésitons  pas  à  nous  prononcer  pour  l'affirmative. 

Elle  nous  parait  évidente  dans  le  premier  cas.  En  effet, 
que  sont  les  dommages-intérêts  réclamés  par  le  vendeur 
apparent?  Uniquement,  la  représentation  de  l'obligation 
de  l'acheteur  apparent  de  lui  conserver  l'immeuble.  Hs  ne 
s^expliquent  pas  par  la  contre  lettre  :  ils  sont  la  contre- 
lettre  elle-même,  modifiée  dans  son  exécution  par  un  fait 
accompli,  la  vente  de  l'immeuble  consentie  à  un  tiers  par 
l'acheteur  apparent.  En  conséquence,  les  mêmes  personnes 
qui  pouvaient  méconnaître  Tobligation  primitive  —  les 
créanciers,  —  pourront  écarter  de  la  contribution  la  créance 
de  dommages-intérêts  fixée  par  un  jugement. 
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Passons  à  la  seconde  hypothèse.  Elle  est  plus  délicate, 
bien  que  nous  pensions  que  la  même  solution  lui  con- 
vienne. On  comprend  au  premier  abord  que  la  mère  du 
failli,  tout  obligée  qu'elle  est  d'abandonner  la  créance  à  la 
masse,  puisse  au  moins  réclamer  le  prix  dont  elle  l'a 
payée.  Sa  prétention  diffère  entièrement  de  celle  du  ven- 
deur apparent  dans  le  cas  qui  précède.  C'était  une  consé- 
quence de  la  contre-lettre  que  celui-ci  voulait  faire  peser 
sur  les  créanciers  de  l'acheleur  apparent  :  cela  est  si  vrai, 
que  le  chiffre  des  dommages-intérêts  devait  se  déterminer 
par  référence  à  cet  acte.  Il  est  impossible  de  dire  cela  de  la 
mère  du  failli  :  que  dit-elle  aux  créanciers  de  son  fils?  Que, 
puisqu'ils  refusent  de  lui  restituer  son  bien,  —  la  créance 
achetée  pour  elle,  —  elle  considère  comme  non  avenus 
le  mandat  qu'elle  avait  donné  à  son  fils  de  l'acheter»  et 
l'achat  qu'il  a  fait  ;  d'où  la  conséquence  qu'elle  peut  répé- 
ter le  prix  qu'elle  avait  avancé.  Bref,  loin  d'être  une  afilr- 
mation  nouvelle  de  la  contre-lettre,  comme  tout  à  l'heure, 
sa  défense  en  est  plutôt  la  négation. 

Nous  croyons  cependant  qu'il  ne  faut  pas  y  faire  droit. 
En  effet,  c'est  toujours  invoquer  le  contre-lettre  que  récla- 
mer le  prix  d'un  objet  qu'elle  nous  attribue,  faute  de  pou- 
voir réclamer  cet  objet  lui-même.  Dire  que  ce  prix  nous  est 
du  parce  que  l'objet  que  nous  avions  cru  payer  avec  lu* 
nous  est  refusé,  c'est  dire  que  cet  objet  nous  appartenait. 
Et  pourquoi  cet  objet  nous  appartenait-il?  Parce  que  c'était 
seulement  en  apparence  que  nous  en  avions  laissé  la  pro- 
priété à  un  tiers.  Mais  précisément,  cette  convention  qui 


Digitized  by 


Googk 


—  554  — 

réduit  à  me  pure  fiction  le  droit  de  ce  tiers  est  âbsolumeot 
sans  valeur  pour  les  créanciers  :  elle  ne  compte  pas.  Le 
londemenl  ultime  sur  lequel  '•epose  la  demande  en  répéti- 
tion du  prix  s'écroule  donc,  et  avec  lui  la  demande  elle- 
même.  La  mère  du  failli,  dans  l'hypothèse  du  10  mars 
1847,  devait  donc  abandonnera  la  masse  la  créance  ache- 
tée —  cela  va  de  soi  —  mais  encore  le  prix  qu'elle  avait 
avancé  pour  l'achat. 

Toutefois,  il  faut  se  garder  de  rien  exagérer*  Si,  au  lieu 
de  s.:  présenter  comme  créancière  du  prix  avancé  à  son  fils 
daus  un  but  fixé  par  elle,  la  mère  prétend  simplement  qu'elle 
a  prêté  de  l'argent  à  son  fils,  et  réclame  à  ce  titre  son  rem- 
boursement, sa  demande  triomphera  nécessairement  :  car 
alors,  sa  créance  subsiste  par  elle-même  :  elle  ne  se  ratta-^ 
che  plus  à  aucune  opération  qui  puisse  la  vicier.  Il  est  bien 
vrai  que,  le  plus  souvent,  ce  prêt  n'aura  été  en  réalité 
qu'une  avance  de  fonds  dans  les  termes  de  Tarrêt  de  1847» 
mais  rien  ne  révélera  le  concert  de  la  mère  et  du  fils»  et  cela 
suffira  pour  en  présumer  l'inexistence.  Il  restera  aux  créan- 
ciers, pour  dernière  ressource,  le  droit  de  rétablir,  par  des 
preuves  appropriées,  le  caractère  véritable  de  l'opération 
qu'on  leur  présente  sous  la  forme  d'un  simple  prêt;  s'ils  le 
font,  il  est  bien  évident  qu%  n'auront  nullement  à  sobir 
ce  prétendu  prêt. 

En  résumé  et  pour  nous  servir  d'une  formule  romaine» 
nous  dirons  que  les  créanciers  du  failli  subiront  le  recours 
de  sa  mère»  chaque  fois  que  ce  recours  se  [présentera  sous 
la  forme  d'une  condictio  ex  mutuo  ;  ils  l'écarti^ront,  au 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  282  — 
contraire,  lorsqu'il  affectera  la  forme  d'une  condictio  sine 
camâ,  ou  qu'il  y  sera  réductible. 

Section  III 
Exceptions  à  V article  1321, 

Nous  pouvons  maintenant  aborder  l'étude  des  exceptions 
qne  les  principes  ou  les  4eKtes  apportent  à  la  décision 
rigoureuse  de  l'article  1321. 

I.  —  La  première  résulte  du  but  même  de  cet  article, 
qui  est  de  protéger  les  ayant  cause  d'une  personne  contre 
certains  actes  de  leur  auteur,  qu'il  leur  est  particulièrement 
difficile  de  connaître.  Lors  donc  qu'ayant  eu  connaissance 
de  ces  actes,  ils  auront  néanmoins  consenti  à  contracter, 
ils  seront  par  là  même  irrecevables*  à  en  répudier  l'effet.  Il 
serait  contradictoire  de  proléger  des  personnes  qui  ont  né- 
gligé de  se  protéger  elles-mêmes.  Le  droit  que  l'article 
1321  leur  confère  lorsqu'elles  ont  contracté  dans  l'igno- 
rance de  la  contre-lettre  est  remplacé,  lorsqu'elles  la  con- 
naissent avant  de  contracter,  [tar  le  droit  plus  fort  de 
s'abstenir. 

On  objecte  que  l'article  1321  ne  distingue  pas.  Exiger 
que  les  tiers,  pour  bénéficier  de  l'article  1321,  aient  ignoré 
la  conlre-letlre  avant  de  contracter,  c'est  mettre  à  l'exercice 
de  la  faculté  qu'il  leur  donne,  une  condition  restrictive 
dont  le  texte  ne  dit  mot.  —  Nous  répondrons  avec  M.  De- 
molombe  que  c  cette  distinction  résulte  nécessairement  du 
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motif  essentiel  sur  lequel  cet  article  est  fondé  •  (Traité  des 
contrats,  VI,  p.  296,  n**  347),  et  qu'il  était  par  consé- 
quent tout  à  fait  inutile  de  l'exprimer.  La  jurisprudence  a 
confirmé  celte  solution  (Gass.  20  avril  1863,  Sirey,  1863, 
I,  230). 

II.  —  Certains  auteurs  ont  proposé  une  seconde  excep- 
tion à  l'article  1321.  Lorsque  la  contre-lettre  a  reçu  date 
certaine,  conformément  à  l'article  1328,  elle  devient  sui- 
vant eux,  aussi  pleinement  valable  qu'un  contrat  quelcon- 
que, vis-à-vis  des  ayant-cause  des  parties  postérieures  à 
l'événement  d'où  résulte  la  certitude  de  la  date.  Nous  re- 
poussons cette  opinion  :  elle  s'est  produite  à  la  faveur  des 
souvenirs  de  l'ancien  droit.  Nous  avons  transcrit,  au  début 
de  ce  travail,  les  passages  de  Denisart  et  de  Perrière  où 
elle  s'étale.  Cette  observation  nous  permet  de  l'écarter 
aujourd'hui.  Car  c'est  avec  la  plus  grande  prudence  qu'il 
faut  user  en  notre  matière  des  textes  de  l'ancien  droit.  Il 
s'est  produit  depuis  un  fait  capital,  l'insertion  même  de 
l'article  1321  dans  le  Code  Civil.  Que  nos  vieux  juriscon- 
sultes hésitassent  à  frapper  les  contre-lettres  passées  devant 
notaires,  cela  se  comprend.  Ils  ne  pouvaient  pas  s'appuyer 
comme  nous  sur  un  texte  décisif  et  général.  Leurs  écrits 
ont  contribué  à  le  faire  édicter^  mais  ne  suffisent  plus  à  en 
exprimer  la  doctrine  :  il  est  Tœuvre  du  législateur,  qui  n'y 
a  pas  joint  un  mot  en  faveur  de  la  réserve  qu'on  nous  pro- 
pose d'adopter. 

Mais  voici  la  raison  décisive  de  rejeter  l'opinion  de  nos 
adversaires  :  le  législateur  frappe  la  conire-leltre  parce 
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que  celte  convention  présente  des  caractères  spéciaux.  Si 
tel  est  le  motif  qui  le  guide,  comment  soutenir  qu'il  sût 
entendu  épargner  la  contre-lettre,  lorsqu'elle  a  subi  l'é- 
preuve de  l'article  1328?  En  quoi  les  faits  d'où  résulte  la 
certitude  de  la  date,  modifient-ils  la  convention  litigieuse? 
Cessera-t-elle  pour  cela  de  contredire  une  précédente  con- 
vention, simulée  par  les  mêmes  personnes  pour  la  voiler? 
Evidemment  non.  Bile  garde  donc  après  comme  avant,  ses 
traits  distinctifs  et  tout  son  danger.  Pourquoi,  par  consé- 
quent, la  soustraire  à  l'application  du  texte,  qui,  encore 
un  coup,  ne  dit  rien  de  la  faveur  qu'on  veut  lui  faire? 

La  jurisprudence  a  sanctionné  notre  opinion  (Cass.  20 
avril  1863.  Dali.  1863,  I,  185.  28  mars  1874.  Dali. 
1875,  II,  63). 

III.  —  Mais  l'exception  la  plus  importante  que  subisse 
l'article  1321  est  incontestablement  celle  qui  lui  est  faite 
en  matière  de  donations  déguisées.  Nous  avons  eu  soin, 
dans  le  cours  de  ce  travail,  de  faire  apparaître  le  lien  qui 
unit  la  théorie  des  donations  déguisées  à  celles  des  contre- 
lettres.  La  donation  qui  se  produit  sous  le  voile  d'un  acte 
apparent  à  titre  onéreux,  n'esl  en  réalité  qu'une  contre- 
lettre  à  cet  acte.  I.a  conséquence  semble  être  que  le  bèné- 
fico  de  Tarlicle  1321  doit  s'étendre  aux  ayant-cause  du 
donataire,  si  pour  une  raison  quelconque,  le  donateur  veut 
rétablir  contre  eux  le  caractère  véritable  de  l'acte  qui  l'a 
dessaisi.  Cette  solution  serait  à  nos  yeux  rigoureusement 
exacte,  si  des  princi[)es  spéciaux  ne  Técartaient  pas. 

La  question  peut  s'élever  dans  deux  hypothèses  dis- 
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liDCles  :  Dous  supposerons,  pour  simpHBer,  que  la  donation 
déguisée  avait  un  immeuble  pour  objet*  Il  peut  arriver, 
soit  que  le  donnateur  révoque  la  donation,  soit  que  ses 
héritiers  la  fassent  réduire.  Cette  révocation  et  cette  réduc- 
tion atteindront-elles  les  ayant-cause  du  donataire? 

Parlons  d'abord  de  la  révocation.  Il  y  a  un  cas  dans 
lequel  la  difficulté  ne  se  présente  que  très  affaiblie  :  nous 
faisons  allusion  à  la  révocation  pour  cause  d^ingratitude. 
LVticle  958  déclare  en  effet  qu'elle  ne  peut  préjudicier 
aux  tiers  qui  ont  acquis  sur  l'immeuble  un  droit  réel.  Il 
ne  subsiste  donc  un  doute  que  pour  les  créanciers  du  dona- 
taire. L'article  958  n'est  pas  fait  pour  eox  :  sera-ce  l'ar- 
ticle 1321  qui  les  protégera  ?  Nous  le  pensons.  Nous 
n'appercevons  aucune  raison  sérieuse  de  soustraire  à  l'ap- 
plication de  ce  texte  la  donation  déguisée,  lorsqu'il  s'agit 
de  la  révoquer  pour  cause  d'ingratitude.  L'enchaînement 
des  textes  sur  la  matière  prouve  assez  que  les  rédacteurs  du 
Gode  n'ont  pas  fait  de  la  révocation  pour  cause  d'ingrati- 
tude une  institution  fondamentale.  C^est  moins  un  droit 
qu'ils  confèrent  au  donateur  qu'une  consolation  qu'ils  lui 
laissent  (art.  957).  Lors  donc  que  la  donation  se  produit 
sous  une  forme  qui  rend  cette  consolation  éventuelle  par- 
ticulièrement défavorable,  puisqu'elle  aboutit  à  frustrer  les 
créanciers  plus  intéressants  que  le  donateur,  pourquoi  ne 
pas  appliquer  à  la  donation  les  principes  qui  régissent  l'acte 
d'où  elle  résulte  ?  N'hésitons  donc  pas  à  déclarer  le  re- 
cours du  donateur  inefficace  vis-à-vis  des  créanciers  du 
donataire  eux*mémes,  conformément  à  l'article  1321. 
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Nous  donnerons  la  même  solution  dans  le  cas  de  révo- 
calion  pour  inexécution  des  charges.  La  révocation  n  est 
ici  que  la  sanction  du  modus  :  ce  modus  a  pour  origine 
une  contre-lettre:  il  ne  peut  donc  en  aucun  cas  prëjudicier 
aux  ayant-cause  de  la  personne  à  laquelle  il  est  imposé. 
La  sanction  dont  la  loi  le  fortifié  ne  le  peut  pas  davantage. 
Comment  comprendre  que  les  tiers  puissent  méconnaître 
un  droit  du  donateur  —  le  modus  —  par  exemple,  en 
écartant  Faction  par  laquelle  ce  donateur  en  réclamerait 
l'exécution,  et  soient  obligés  de  subir  un  droit,  —  la  fa- 
culté de  révocation,  —  qui  n'existe  qu'à  raison  du  précé- 
dent, et  n'en  est  qu'une  nouvelle  et  plus  énergique  sanc- 
tion ?  Ce  serait  affirmer  la  conséquence  et  répudier  le  prin- 
cipe, ce  qui  est  absurde. 

Mais  les  choses  vont  changer  avec  la  révocation  pour 
survenance  d'enfants,  contre  laquelle  nous  croyons  que  les 
tiers  sont  désarmés.  —  Même  résultat  se  produira  dans  le 
cas  d'une  action  en  réduction  exercée  par  les  héritiers  du 
donateur.  —  Nous  réunissons  ces  deux  hypothèses,  non- 
seulement  parce  qu'elles  comportent  une  solution  identique 
mais  parce  que,  dans  l'une  et  dans  l'autre,  la  raison  de 
cette  solution  est  la  même.  La  réserve  et  la  révocation 
pour  survenance  d'enfants  sont  deux  institutions  destinées 
à  protéger  la  famille  contre  les  entraînements  ou  les  injus- 
tices calculées  de  son  chef.  Ce  sont  des  institutions  de 
garantie,  au  sens  le  plus  élevé  du  mot.  Elles  sont  discu- 
tables en  législation:  nous  pensons  même  que  si  l'une 
d'elles  —  la  réserve  —  est  impérissable,  l'autre,  —  la 
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révocation  pour  survenance  d'enfants  —  n'aurait  pas  dû 
trouver  place  dans  le  Code  Civil.  Quoi  qu'il  en  soil,  elles 
y  ont  été  toutes  deux  recueillies  et  déposées,  et  méritent 
à  ce  litre  que  l'interprète  leur  conserve,  avec  leurs  carac- 
res,  les  avantages  qui  en  découlent.  —  Quand  le  législa- 
teur entend  protéger  certaines  personnes  —  les  enfants  du 
donateur,  —  contre  certains  actes,  —  les  donations  — 
il  est  naturel  qu'il  donne  à  la  protection  qu'il  imagine  une 
force  telle  que  ceux  qu'elle  gène,  ne  puissent  jamais  l'élu- 
der. Ce  serait  nier  qn^il  l'ait  fait  qu'affranchir  ces  derniers 
de  la  garantie  qu'il  a  prise  contre  eux,  —  sous  la  seule 
conilition  de  modifier  les  formes  et  la  couleur  de  l'acte 
dangereux. 


Nous  voilà  parvenus  au  terme  de  ce  travail.  Nous  sou- 
haiterions que  l'impression  qui  s'en  dégage  fut  l'article  1321 
constitue  dans  la  législation  moderne  une  heureuse  innova- 
tion. Nous  avons  montré  que  juridiquement,  il  se  résout 
en  une  exception  au  pnncipe  général  de  l'article  2125.  Il 
ne  faut  toucher  à  ce  principe  qu'avec  la  plus  extrême 
réserve  :  banal  à  force  d'évidence,  il  est  le  fondement  irré- 
ductible sur  lequel  s'est  édifiée  la  science  du  droit.  Toute 
science  débute  par  des  notions  simples  et  des  idées  vulgai- 
res (H.  Spencer,  Premiers  principes.  Partie  I,  chap.  I, 
§  5.  Trad.  Cazelles,  pp.  17  et  18).  C'est  la  complexité 
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croissante  des  relations  et  des  phénomènes  dont  elle  s'oc- 
cupe qui  développe  ces  notions  et  ces  idées.  Le  principe 
que  les  ayant  cause  d'une  personne  n'ont  que  les  droits  de 
leur  auteur  est  précisément  une  de  ces  notions,  une  de  ces 
idées»  dont  l'esprit  analytique  des  jurisconsultes  a  fait 
sortir  une  science,  le  droit  civil.  Il  faut  donc  en  respecter 
la  forme  et  le  fond,  et  le  législateur  ne  doit  se  résoudre  à 
lui  faire  brèche  que  dans  des  cas  rares*  qui  présentent  en 
fait  un  danger  réel,  en  droit  des  caractères  spécifiques. 
C'est  ce  qui  a  fieu  pour  la  contre-lettre.  Son  danger  éclate 
assez  par  lui-même  pour  que  nous  n'en  disions  mn  de 
plus  :  ses  caractères,  nous  les  avons  séparés  et  classés,  et 
l'on  sait  quelle  physionomie  originale  ils  lui  donnent. 
Dans  ces  limites,  l'innovation  de  l'article  1321  a  été  des 
plus  légitimes.  C'est  une  victoire  nouvelle  de  la  bonne  foi 
dans  les  relations  humaines. 
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DROIT    ROMAIN 


STIPIJIATIONS  POUR    AUTRUI 


INTRODUCTION 

PRINCIPES    GÉNÉRAUX 

H  n'est  pas  rare,  dans  les  sciences  exactes ,  de  ren- 
contrer des  axiomes  universels,  des  théorèmes  appli- 
cables à  toutes  les  hypothèses.  Mais,  dans  les  sciences 
morales  et  politiques,  par  exemple  dans  la  science  du 
droit, nous  trouvons  souvent  des  maximes  générales  qui 
ne  s'appliquent  que  bien  rarement  à  toutes  les  espèces 
qu'elles  semblent  viser.  Les  vérités  qu'indiquent  ces  for- 
mules qui, au  premier  abord,  paraissent  embrasser  tout 
le  domaine  du  droit,  ne  sont  en  réalité  que  des  vérités 
relatives. 

En  présence  de  ces  formules  générales,  Tœuvre  de 
l'interprète  doit,  par  conséquent,  être  double,  puisque 
la  vérité  exprimée  dans  la  formule  n'est  que  relative. 
D'une  part,  en  effet,  il  doit  limiter  le  champ  ^^'application 
de  la  formule,  indiquer  et  préciser  les  frontières  de  son 
domaine.  Il  doit,  d'autre  part,  faire  connaître  les  hypo- 
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thèses  qui  échappent  à  la  généralité  des  termes,  celles 
qui  ne  rentrent  pas  dans  la  règle  et  auxquelles  celle-ci 
ne  peut  et  ne  doit  pas  s  appliquer. 

N'est-ce  pas  là  ce  que  aous  aurons  à  faire  en  présence 
de  cet  axiome  si  bref  et  si  laconique  que  les  Imtitvtes 
et  le  Digeste  nous  formulent  en  ces  quelques  mots  : 
«  I^erao  alteri  stipulari  potest .  »  {Inst.y  III,  lit.  XIX, 
§§4,  19  et  20;  —  L.  38,  §  17,  i)2^.,XLV,  1.) 

Nous  étudierons  les  applications  de  la  règle,  les  limites 
que  le  législateur  a  entendu  lui  fixer;  en  un  mot,  nous 
verrons  quelles  sont  les  stipulations  qui,  en  vertu  de 
cette  formule  générale ,  sont  frappées  de  nullité.  Nous 
examinerons  les  stipulations  pour  autrui  qui,  par  excep- 
tion à  la  règle  générale,  éebappent  à  son  application  et 
sont,  par  conséquent  valables,  bien  qu'elles  constituent 
de  véritables  conventions  au  protil  d'un  tiers. 

Mais,  avant  d'étudier  quelles  sont  les  stipulations 
pour  autrui  qui  sont  nulles  et  quelles  sont  celles  qui 
sont  valables,  il  nous  faut  développer  les  motifs  pour 
lesquels  la  loi  les  déclare  nulles  ou  valables  ;  il  nous  faut, 
en  un  mot,  expliquer  la  raison  d'être  et  la  justification 
de  notre  règle,  ce  qui  nous  permettra  de  nous  diriger 
plus  sûrement  dans  l'examen  de  notre  maxime. 

Pour  faciliter  nos  recherches  sur  la  raison  d'être  de 
notre  principe,  nous  diviserons  les  stipulations  pour 
autrui  en  trois  catégories,  en  nous  inspirant  des  inten- 
tions du  stipulant.  En  ettet,  le  stipulant  peut  agir  avec 
lavolonté  d'acquérir  une  créance  au  tiers  sans  eu  acqué- 
rir une  pour  lui-même;  —  ou  il  peut  désirer  en  acquérir 
une  pour  lui-même  et  non  pour  le  tiers;  —  enfin, il  peut 
vouloir  obliger  le  promettant  envers  le  tiers  aussi  bien 
qu'envers  lui-même. 
Première  intention.  —  Tout  d'abord,  si  nous  suppo- 
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sons  chez  fe  stipulant  rintention  d'acquérir  nnc  créance 
pour  le  tiers,  mais  sans  en  faire  naître  une  k  son  profit 
propre  et  personnel,  il  y  avait  dans  certains  contrats, 
mais  non  point  dans  les  contrats  solennels  dont  fait  par- 
tie la  stipulation,  à  distinguer  si  la  convention  était 
moralement  et  matériellement  Fœuvre  de  Tintéressé  lui- 
même,  ou  si  la  réalisation  matérielle  de  la  convention 
s'était  effectuée  par  Tintermédiaire  d'un  tiers.  Car  celui 
qui  en  fait  parlait  au  contrat,  pouvait,  dans  l'intention 
des  parties,  n'être  que  le  porte-parole  de  celui  qui  veut 
devenir  le  véritable  créancier.  C'était  ce  que  les  Romains 
appelaient  un  ntintius  ;  c'est-à-dire  un  intermédiaire 
ayant  un  rôle  purement  matériel  et  remplissant  simple- 
ment Toffice  d'une  lettre.  Cet  agent  n'avait  donc,  ^  lui- 
même,  aucun  rapport  avec  l'obligation.  »  (Sarigiiy,  H, 
§  53.)  Comme  nous  le  verrons  plus  lard,  dans  tous  les 
contrats  non  solennels,  les  Romains  regardaient  le  con- 
sentement donné  par  un  nuntim  comme  valable,  parce 
que  sa  volonté  n'avait  pas  participé  à  l'acte^  Dans  toH5* 
ces  contrats,  le  consentement  suffisait  pour  que  l'acte 
juridique,  même  accompli  entre  absents,  produisit  ses 
effets,  alors  même  que  les  volontés  auraient  été  mises 
en  rapport,  soit  par  lettre,  soit  par  messager;  il  en  était 
également  ainsi  dans  les  contrats  où  le  consentement 
devait  être  accompagné  d'une  prestation  qui  pouvait, 
quant  à  l'acte  matériel,  être  accomplie  par  le  nuntiuSé 
Mais,  pour  tous  les  contrats  solennels,  les  Romains^ 
du  moins  à  Torigine,  appliquaient  la  règle  du  «  chacun 
pour  soi  »  dans  toute  sa  rigueur.  Aussi  n'admettaient*ils 
pas  la  validité  des  stipulations  faites  par  des  nuntii^  et 
voyaient-ils  là  une  res  inter  alios  acta  qui  ne  pouvait 
par  conséquent  ni  nuire,  ni  profiter  à  celui  qui  envoyait 
son  eonsentement  par  messager.  Pour  ces  contrats,  le 
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consentement  devait  se  manifester  et  se  préciser  par  des 
paroles  solennelles  qui  devaient  se  reproduire  dans  la 
formule  de  la  condictio  et  être  Tœuvre  du  créancier  lui- 
même. 

Telle  était  également  la  solution  donnée  par  les  Ro- 
mains lorsque  le  stipulant  était  chargé  non  plus  de  por- 
ter à  lautre  partie  le  consentement  du  tiers  à  un  contrat 
dont  les  clauses  étaient  déjà  réglées  d'avance,  mais  de 
réaliser  Tacte  pour  le  mieux  des  intérêts  du  futur  créan- 
cier. Le  stipulant,  qui,  ici,  a  un  rôle  plus  intelligent,  est 
non  plus  un  nuntiufiy  mais  un  mandataire  ou  un  gérant 
d'affaires,  ayant  une  part  de  volonté  à  exercer  dans  les 
limites  du  mandat  qu'il  a  entrepris  de  mener  à  bonne  fin. 
Rationnellement,  l'acte  juridique  est,  ou  est  réputé  être^ 
Toeuvre  du  mandant  ou  du  maître  qui  a  ratifié,  comme  dans 
le  cas  du  nuntim  ;  mais  en  fait,  l'acte  est  bien  pour  une 
part  l'œuvre  du  mandataire  ou  du  gérant  qui  a  conclu 
l'affaire.  Les  Romains  n'admettaient  cependant  pas  qu'on 
pût  ainsi  acquérir  une  créance  à  autrui,  et  nous  verrons 
plusieurs  applications  de  cette  idée  que,  quel  que  fût  le 
créancier,  du  moment  où  il  n'était  pas  la  même  personne 
physique  qui  stipulait,  la  stipulation  ne  pouvait  produire 
d'effet.  Ils  voyaient  deux  personnes  qui  agissaient,  deux 
volontés  qui  contribuaient  dans  le  même  sens  au  même 
acte,  et  ne  considéraient  que  la  volonté  exprimée  par 
le  contractant  créancier,  sans  s'inquiéter  de  l'intention 
qu'il  avait  en  passant  l'acte.  Le  contractant  seul  pouvait 
devenir  créancier,  lui  seul  avait  agi  et  lui  seul  pouvait 
retirer  un  bénéfice  de  son  acte.  C'est  ce  que  les  anciens 
formulaient  dans  les  deux  adages  suivants  :  Per  extra- 
neam  personam  niliil  iiobis  adqtnri  posse,  disaient-ils, 
d'une  part,  et  :  Alteri  nemo  stipulari  ;?o/e^/,  ajoutaient- 
ils,  d'autre  part.  Ces  deux  maximes  sont,  sans  doute 
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distinctes,  mais  elles  n'en  appartiennent  pas  moins  à  la 
même  théorie  en  droit  romain.  (Cf.  Labbé,  Ratifie,  des 
actes  du  gérant  d affaires,  §§  10  et  12;  —  DemoK, 
Oblig.,  \y  §  207,  p.  193.)  Notre  règle  de  la  nullité  des 
stipulations  pour  autrui  signifie  donc,  lorsque  nous  sup- 
posons que  le  stipulant  a  eu  Tintention  de  rendre  le 
tiers  créancier,  mais  non  de  le  devenir,  que  le  tiers 
bénéficiaire,  qui  n'a  pas  été  partie  au  contrat,  ne  saurait 
avoir  d'action  contre  le  promettant,  parce  qu'on  ne  peut 
acquérir  une  action  à  une  personne  qui  n'est  point  inter- 
venue dans  l'acte.  Il  y  a  alors  res  inter  alios  acta  quant 
à  cette  personne,  et  il  est  de  principe  que  res  inter  alios 
acta  aliis  neque  nocere  neque  prodessepotest. 

Deuxième  intention.  —  On  peut  supposer  chez  le 
stipulant  pour  autrui  une  autre  intention,  celle  de  faire 
naître  une  créance  à  son  profit  personnel,  sans  que  pour 
cela  le  tiers  en  acquière  une  de  son  côté.  Il  y  a  bien  ici 
accord  de  volontés  entre  le  stipulant  et  le  promettant, 
mais  cctaccordne  saurait produired'effctsjuridiques, car 
un  principe  de  raison  s'oppose,  dans  ce  cas,  à  ce  que  la 
stipulation  pour  autrui  ait  quelque  efficacité  ;  c'est  le 
principe  que  sans  intérêt  pécuniaire  on  ne  saurait  avoir 
d'action.  Si  donc,  en  cette  circonstance,  le  législateur 
nous  dit  :  Alteri  nemo  stipulari  potest,  s'il  frappe  de 
nullité  la  convention  au  profit  d'un  tiers,  c'est  qu'il  en- 
tend par  là  nous  exprimer  cette  vérité  toute  naturelle 
que  le  stipulant  ne  peut  poursuivre  contre  le  promettant 
l'exécution  de  la  promesse  qui  lui  a  été  faite,  parce  que 
a  ut  alii  detur,  nihil  interest  stipulatoris .  »  {Inst.^  III, 
tit.XIX,§19;  —  L.  38,  §  17,  Dig.,  XLV,  1.)  Ainsi  point 
d'intérêt,  point  d'action  au  profit  du  stipulant.  Il  s'agit 
ici  d'un  intérêt  appréciable  à  prix  d'argent  :  «  In  ea  obliga- 
tione  consistere  quœ  pecunia  lui  prœstarique  potes t  » 
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(L.  38,  §  17,  Dtg.,  \L\\l),  et  cela  se  conçoit ,  puisque ,  en 
cas  d'inexécution,  toute  obligation  aboutit  à  une  action 
qui  a  toujours  pour  but  d'arriver  à  des  dommages-intérêts, 
c'est-à-dire  à  la  traduction  en  argent,  si  je  puis  ainsi 
m'exprimer,  du  préjudice  causé  au  créancier  par  Tinexé- 
cution  de  l'obligation  que  le  débiteur  avait  contractée 
envers  lui.  Il  est  donc  naturel  qu'en  Tabsence  d'un  in- 
térêt appréciable  à  prix  d'argent,  lorsque,  par  exemple, 
Il  s'agit  d'un  intérêt  d'affection,  on  refuse  toute  action 
au  créancier  et  qu'on  ne  lui  accorde  pas  la  faculté  de 
poursuivre  l'exécution  de  ce  qui  lui  a  été  promis,  car  on 
ne  saurait,  en  pareil  cas,  sur  quelle  base  faire  reposer 
les  dommages-intérêts  qu'il  pourrait  réclamer,  et  à  quel 
taux  fixer  le  préjudice  qu'a  causé  au  créancier  l'inexé- 
cution de  l'obligation  contractée  envers  lui.  Il  est  donc 
aisé  de  comprendre  qu'en  pareille  occurrence  le  législa- 
teur n'ait  pas  voulu  sanctionner  et  rendre  efficace  la 
volonté  exprimée  par  le  stipulant  de  devenir  créancier 
et  de  faire  naître  une  obligation  à  son  profit,  puisque 
l'obligation  qui  pourrait  naître  alors  ne  serait  pas  sus- 
ceptible d'appréciation  pécuniaire. 

Troisième  intention,  —  Une  troisième  intention  peut 
être  supposée  chez  celui  qui  stipule  en  faveur  d'autrui  ; 
c'est  celle  de  faire  naître  une  créance  aussi  bien  à  son 
profit  propre,  à  lui  créancier,  qu'au  profit  du  tiers. 

Notre  règle  a,  dans  cette  hypothèse,  pour  but  de  faire 
une  réponse  unique  à  une  double  question.  Nul  ne  peut 
stipuler  pour  autrui,  nous  dit.elle,et  cela  signifie,  d'une 
part,  qu'on  ne  peut,  en  stipulant  pour  autrui,  s'acquérir 
une  créance  à  soi-même,  et  que,  d'autre  part,  on  ne  fait 
acquérir  aucun  droit  au  tiers  au  profit  duquel  on  stipule. 

Le  stipulant  n'acquiert  pas  de  créance,  parce  qu'il  n'a 
pas  d'intérêt  pécuniaire  à  l'exécution  de  la  promesse 
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qui  lui  a  été  faite.  Et  c'est  là,  comme  nous  l*avons  déjà 
vu, un  principe  de  bon  sens,  car  dire  que  sans  intérêt 
pécuniaire  nous  ne  pouvons  avoir  d'action,  c'est  bien 
énoncer  un  principe  de  raison.  En  effet,  il  est  de  toute 
évidence  que  les  affections  ne  se  tarifent  pas ,  et  que 
les  atteintes  qui  leur  sont  portées  ne  sont  pas  de  celles, 
et  ne  peuvent  pas  être  de  celles  que  la  justice  sociale 
a  le  pouvoir  de  constater  ou  de  réparer.  Un  recours  en 
justice  doit  être  ouvert  aux  intérêts  lésés,  mais  non  pas 
aux  sentiments  froissés  ;  car  s'il  en  était  autrement,  on 
laisserait  une  libre  carrière  à  une  foule  de  litiges  pour 
la  solution  desquels  les  juges  n'auraient  aucune  donnée 
certaine,  et  qu'ils  ne  pourraient  trancher  que  par  un 
acte  arbitraire  de  leur  volonté,  mais  non  pas  en  s'ap- 
puyant  sur  les  idées  de  justice  et  d'impartialité  qui  doi- 
vent toujours  inspirer  leurs  décisions. 

Quant  au  tiers  bénéficiaire,  il  n'acquiert  pas  de  créance 
par  la  stipulation  faite  à  son  profit,  parce  que  la  stipu- 
lation exige  chez  celui  qu'elle  doit  rendre  créancier,  la 
volonté  de  le  devenir  et  que  nul  ne  peut  vouloir  pour 
autrui.  Quant  à  lui,  il  y  a  donc,  en  cette  hypothèse,  res 
inler  altos  acta;  il  n'a  pas,  en  effet,  été  partie  au  contrat  ; 
or,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  plus  haut,  il  est  certain 
que  les  conventions  ne  peuvent  produire  d'effet  qu'entre 
les  parties  contractantes,  mais  ne  sauraient  ni  nuire,  ni 
profiter  aux  tiers.  Cette  règle  :  Res  inter  altos  acta  aliis 
neque  nocere  neque prodesse  potest,  est,  comme  la  précé- 
dente aux  termes  de  laquelle  un  intérêt  pécuniaire  est  indis- 
pensable pour  pouvoir  agir  en  justice,  cette  règle,  disons- 
nous,  est  aussi  un  principe  de  bon  sens.  En  effet,  pour 
qu'il  se  forme  entre  deux  personnes  un  lien  contractuel, 
il  est  de  toute  nécessité  que  les  deux  volontés  :  celle  de 
celui  qui  a  voulu  s'obliger,  et  celle  de  celui  qui  a  voulu 
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obliger  unepersonne  envers  soi,  aient  coexisté  un  instant 
déraison;  ce  qui  n'a  pas  eu  lieu  dans  l'espèce.  Donc,  pas 
de  lien  contractuel,  pas  d'action  contractuelle  du  tiers 
contre  le  promettant.  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  fau- 
drait un  texte  formel  autorisant  le  remplacement  de  la 
volonté  propre  et  personnelle  du  tiers  par  la  volonté 
d'autrui.  Or  ce  texte  n'existe  pas  ;  bien  plus,  c'est  un  texte 
contraire  qui  se  présente,  puisque  la  représentation  n  est 
pas  admise  dans  la  législation  romaine. 

Telles  sont  les  raisons  qui  justifient  la  règle  dans  les 
hypothèses  où  les  stipulations  pour  autrui  sont  nulles. 
La  généralité  de  cette  maxime  ne  se  restreint  point  à  la 
stipulation  proprement  dite,  mais  s'applique  sans  distinc- 
tion, à  tous  les  contrats,  aux  contrats  de  bonne  foi  comme 
aux  contrats  de  droit  strict,  aux  pactes  nus  comme  aux 
pactes  munis  d'une  action  par  le  droit  prétorien.  Ce  qui 
nous  fait  incliner  vers  cette  conviction,  c'est  que  d'abord 
notre  règle  repose  sur  deux  principes  de  bon  sens,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  plus  haut  ;»or  nous  ne  croyons  pas 
que  ce  qui  est  sensé  dans  les  contrats  de  droit  strict 
cesse  de  l'être  dans  les  contrats  de  bonne  foi  ou  dans 
les  pactes.  Nous  avons  ensuite  plusieurs  textes  qui  éta- 
blissent quela  maxime  :  Alterinemo  stipulari potesiyexiS' 
tait  aussi  bien  dans  les  conventions  bonx  fidei  que  dans 
les  contrats  strictijuris;  c'est  ce  que  nous  appretfd,  pour 
la  vente,  une  constitution  expresse  de  Dioctétien  et  de 

Maximien,  la  loi  6  au  Code,  Ne  qiiis  alteri  vel  sibi 

(liv.  IV,  tit.  L).  «  Si negotiumuxoris  gei^enscompa- 

rasti  nomine  ipsius,  empti  actionem  nec  illi,  nec  tibi 
qiiœsisti,  dwn  tibi  non  vis,  nec  illi  potes.  »  Enfin,  dans 
le  fragment  II  au  Digeste,  de  oblig.  et  act.,  lib.  XLIV, 
tit.  Vil,  le  jurisconsulte  Paul  nous  dit  en  termes  absolus  : 
«  Neque  stipulari  neque  emere,  vendere,  contrahere,  ut 
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aller  suo  nomme  recte  agaly  possumus.  »  C'est  étendre 
notre  principe,  non  pas  seulement  aux  contrats  de  bonne 
foi,  mais  encore  à  ceux  qui  se  forment  re,  verbis  ou  lil" 
leris^  c'est-à-dire  à  tous  les  contrats  en  général.  (Cf.  con- 
Ira  :  Vernet,  p.  191.) 

Quant  aux  pactes,  Ulpien  nous  dit,  à  propos  du  pacte 
de  constitut,  un  des  plus  importants  de  tous,  qu'  t  en 
prenant  jour  avec  moi  pour  un  payement  à  faire  à  Sem- 
pronius,  vous  n'êtes  pas  lié.  »  (L.  5,  §  5,  Dig,,  XIII,  5.) 
La  même  règle  s'applique  aussi,  en  principe,  aux  pactes 
joints  à  une  constitution  de  dot  malgré  les  exceptions 
que  présente  cette  matière  (L.  45,  Dig.^WXy,  3  ;  —  L.  2, 
C,  V,  14  ;  —  L.  9,  Dig.j  XXIII,  4),  et  que  nous  exa- 
minerons plus  tard.  C'est  ce  que  prouve  un  passage  inté- 
ressant de  Paul(L.  59,  §  1,  Z)2^.,  XXVI,  1.) Nous  pourrions 
encorejoindre  à  ces  textes,  déjà  fort  concluants  par  eux- 
mêmes,  la  loi  19  et  la  loi  26  au  Code,  de  jure  dotmm^ 
V,  12;  la  loi  4  auCo(/^,V,  14;  la  loi  3  au  Corf^,  VIII,  39. 
Aussi,  admettons-nous  le  principe  général  posé  par  Scé- 
vola  qu'  «  on  ne  peut  faire  ni  une  stipulation,  ni  un 
contrat,  ni  un  pacte  dans  l'intérêt  d'un  tiers.  » 

Pourquoi  les  jurisconsultes  ne  parlent-ils  alors,  nous 
dira-t-on,de  notre  règle  qu'à  propos  de  la  stipulation  ? 
C'est  que  d'abord  la  stipulation  n'était  pas,  à  proprement 
parler,  un  contrat  distinct  ;  c'était  plutôt,  comme  le  dit 
si  bien  M.  Accarias,  «  un  moule  à  obligations  ».  Et  les 
Romains  recouraient  souvent  de  préférence  à  la  stipula- 
tion, alors  même  qu'ils  avaient  à  leur  disposition  une 
forme  plus  simple,  par  exemple  celle  des  contrats  réels 
ou  consensuels.  Dès  lors,  la  stipulation  étant  la  forme  la 
plus  générale,  le  moule,  pourainsi  dire,  où  étaient  coulés 
presque  tous  les  accordsde  volontés,  il  n'est  pas  étonnant 
que  les  Romains  aientexposé  dans  le  chapitre  qu'ils  lui  ont 
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consacré,  les  principes  généraux  applicables  à  toute  la 
matière  des  conventions.  Donc,  toute  convention  pour 
autrui  est  nulle,  comme  la  stipulation  elle-même,  aussi 
bien  si  Ton  a  voulu  s  acquérir  à  soi-même  une  créance, 
ou  bien  l'acquérir  à  un  tiers,  ou  encore  l'acquérir  à  soi- 
même  et  à  un  tiers. 

Cette  triple  intention  qui  peut  exister  chez  le  stipulant, 
nous  fournit  une  division  toute  naturelle  de  notre  tra- 
vail, que  nous  partagerons,  par  conséquent,  en  trois 
chapitres.  Dans  le  premier,  nous  parlerons  des  stipula- 
tions pour  autrui,  dans  lesquelles  le  stipulant  a  eu  l'in- 
tention de  faire  naître  une  créance  au  profit  du  tiers 
bénéficiaire,  mais  non  pas  à  son  profit  à  lui  personnel- 
lement. Dans  le  second  chapitre,  nous  nous  occuperons 
des  stipulations  pour  autrui  où  le  stipulant  a  eu  l'inten- 
tion d'acquérir  une  créance  pour  lui-même,  mais  non 
pas  pour  le  tiers  bénéficiaire.  Dans  le  troisième  chapitre 
nous  examinerons  les  stipulations  pour  autrui  dans  les- 
quelles le  stipulant  a  eu  l'intention  de  faire  naître  une 
créance  tant  à  son  profit  propre  et  personnel,  qu'au  profit 
du  tiers  bénéficiaire.  Chacun  de  nos  deux  premiers  cha- 
pitres sera  également  subdivisé,  d'après  l'ordre  que  nous 
indique  la  nature  même  des  choses,  en  trois  sections, 
dont  la  première  sera  consacrée  à  l'exposition  et  à  la 
justification  de  chacun  des  deux  principes  qui  entraînent 
la  nullité  de  la  convention,  soit  lorsqu'elle  a  pour  objet  de 
faire  naître  une  créance  au  profit  du  stipulant,  soit  lors- 
qu'elle a  pour  but  d'en  produire  une  au  profit  du  tiers. 
Quant  à  la  seconde  section,  elle  sera  relative  à  un  cas 
d'application  du  principe,  et  enfin  la  troisième  concer- 
nera les  exceptions  à  la  règle.  Quant  au  troisième  cha- 
pitre, afin  d'éviter  des  répétitions,  nous  y  étudierons, 
simplement  et  séparément,  chacune  des  deux  hypothèses 
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qui  se  présentent  lorsqu*on  suppose  chez  le  stipulant  la 
troisième  intention,  c'est-à-dire  celle  de  faire  naître  une 
créance,  tant  à  son  profit  qu'au  profit  du  tiers  ;  nous 
ne  diviserons  donc  ce  troisième  chapitre  qu'en  deux  pa- 
ragraphes ,  Tun  relatif  à  la  stipulation  mihi  et  Titio , 
l'autre  à  la  stipulation  mihi  aut  Titio. 
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CHAPITRE  I 

Stipulations  ayant  pour  but  de  faire  acquérir 

à  autrui  une  créance 

sans  en  faire  acquérir  une  au  stipulant 

SECTION  I 

EXPOSITION   DU  PRINCIPE 

La  stipulation  pour  autrui  peut-elle  produire  quelque 
effet  lorsqu'elle  a  pour  but  de  créer  un  droit  de  créance 
au  profit  du  tiers  bénéficiaire,  sans  que  le  stipulant  ait 
eu  Tintention  de  recueillir  lui-noême  un  bénéfice  de  Topé- 
ration  qu'il  entreprend?  Les  Romains  n'admettaient  pas 
qu'un  tel  résultat  pût  se  produire;  ils  regardaient  dans 
ce  cas,  la  convenlion  comme  non  valable,  et,  par  consé- 
quent, comme  ne  devant  pas  faire  naître  un  droit  au 
profit  du  tiers, qui  ne  pouvait,  en  vertu  delà  stipulation, 
acquérir  aucune  action. 

C'était  là  une  conséquence  du  principe  tout  romain, 
que  nul  ne  peut  acquérir  pour  autrui  :  «  Per  extraneam 
personam  nihil  adquiri  posse  »  [Inst,,  §  5,  I,  lib.  II, 
9  ;  —  Gains,  II,  95),  comme  disaient  les  jurisconsultes 
de  Rome,  qui  n'admettaient  nulle  part  le  principe  de  la 
représentation.  Cette  maxime,  dont  la  formule  nous  est 
indiquée  par  Justinien  et  Gains,  ne  faisait  aucune  dis- 
tinction entre  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance  ; 
aussi  dirons-nous  que  nul  ne  pouvait  acquérir  un  droit 
réel  par  une  tierce  personne,  pas  plus  qu'on  ne  pouvait 
faire  niître  une  créance  au  profit  d'une  tierce  personne. 
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Les  Romains  considéraient  donc  la  personne  physique 
qui  agissait,  plus  que  la  volonté  étrangère  qui  avait 
poussé  cette  personne  à  agir.  Sans  doute,  dans  ce  cas, 
deux  volontés  contribuent  à  la  formation  de  l'acte,  celle 
du  tiers  qui  contracte  et  celle  de  la  personne  qui  fait 
agir  le  tiers  ;  Tune,  celle  du  représentant,  se  manifeste 
d'une  façon  apparente, mais,  en  réalité,  n'est  que  Texpres- 
sion  de  la  volonté  du  représenté  ;  Tautre,  au  contraire, 
celle  du  représenté ,  se  manifeste  d'une  manière  plus 
indirecte,  mais  aussi  plus  effective.  Malgré  cela,  le  lé- 
gislateur à  Rome  ne  considérait  que  la  volonté  exprimée 
parle  représentant,  et  il  n'admettait  pas  qu'une  créance 
ou  un  droit  pût  naître  au  profit  du  représenté.  Ce  repré- 
sentant seul  retirait  un  bénéfice  de  l'opération;  seul 
il  devenait  créancier  ou  propriétaire. 

Tel  était  le  principe  de  la  non-représentation  qui,  à 
Rome,  rendait  plus  rigoureuse  encore  Tapplication  de  la 
maxime  établissant  la  nullité  des  stipulations  pour  au- 
trui. 

Nous  sommes  donc  obligé  de  dire  quelques  mots  de 
Timportanle  règle  de  la  non- représentation,  qui,  bien 
que  distincte  de  la  maxime  prohibant  la  stipulation  pour 
autrui,  n'eu  appartient  pas  moins,  malgré  tout  ce  que 
l'on  en  a  dit,  à  la  môme  théorie  dans  la  législation  ro- 
maine. (Labbé,  Dissertation  sur  les  effets  de  la  ratifica- 
tion des  actes  des  gérants  d'affaires,  §§  10  et  12.) 


SECTION  II 

APPLICATION   DU   PRINCIPE 

Après  avoir  posé  notre  principe,  nous  allons  en  étu- 
dier les  applications  à  quelques  hypothèses  particulières. 
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Ainsi,  nous  parlerons  d'abord  des  stipulations  faites  par 
les  mandataires  ;  —  puis  de  celles  des  gérants  d'affaires  ; 
—  ensuite,  nous  dirons  quelques  mots  des  conventions 
passées  par  les  personnes  alieni  jurn,  c'est-à-dire  prin- 
cipalement par  les  fils  de  famille  et  les  esclaves,  enfin, 
nous  verrons  les  stipula  lions  faites  au  profit  des  héritiers, 

§  1.  —  Mandataires 

Notre  règle  de  la  non-représentation  ne  s'appliquait 
pas,  seulement,  comme  nous  Tavons  vu  plus  haut,  aux 
contrats  et  obligations  conventionnelles,  mais  elle  s  ap- 
pliquait encore  aux  modes  d'acquérir  les  droits  réels. 
La  volonté  de  faire  acquérir  à  un  tiers  un  droit  réel 
n'est  pas  plus  reconnue  et  sanctionnée  par  le  droit  ro- 
main que  celle  de  faire  naître  une  créance  au  profit 
d'un  tiers. 

Telle  était  la  règle  :  mais  elle  n'a  pas  toujours  été  ap- 
pliquée avec  la  même  rigueur,  et  des  tempéraments  suc- 
cessifs ont  peu  à  peu  été  introduits  par  considération 
des  nécessités  de  la  vie  pratique.  Ainsi,  si  nous  mettons 
de  côté  les  actes  solennels,  tels  que  la  mancipalion,  Xin 
jure  cesno,  la  stipulation  et  Tacceptilation,  verrons-nous 
bientôt  les  Romains  admettre  la  doctrine  que  à  part  les 
actes  qui  exigent  la  présence  effective  et  réelle  des  par- 
ties pour  la  prononciation  des  formules  ou  l'accomplis- 
sement des  rites  consacrés,  toutce  qui,  dans  un  contrat, 
ne  consiste  pas  dans  le  consentement,  peut  être  réalisé 
par  l'intermédiaire  d'un  tiers.  Ce  sont  ces  tempéraments 
successifs  que  nous  allons  étudier  pour  compléter  cette 
théorie,  d'une  part,  quant  aux  droits  réels,  et,  d'autre 
part,  quant  aux  droits  de  créance. 

1"  Droite  réels.  —  A  forigine,  nul  ne  pouvait  faire  ac- 
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quérir  à  autrui  un  droit  réel  quelconque.  {Insê.,  Hb.  Il, 
tit.  IX,  §  5.)  C'est  ce  que  nous  dit  Justinîen  dans  les 
Instituies  :  «  Nifiil  per  extmneam  persanam  adqinri 
passe  »  ;  c'est  ce  que  nous  répètent  Pomponius  etUlpien 
pour  les  servitudes  :  «  Alienis  mdibus  nec  imponi,  nec 
adquiri  servihis  potesi  »  (LL.  8  et  6,  pr.,  Dig,,  com- 
munia prssdiorum^  VIII,  i)  :  nul  ne  peut  acquérir  une 
servitude  pour  un  immeuble  dont  il  n'est  pas  propriétaire, 
telle  est  la  décision  de  nos  jurisconsultes. 

L  application  de  cette  règle  à  l'acquisition  des  droits 
.réels  était  liée  à  la  théorie  de  la  possession  sur  ce  point 
et  sur  cette  matière.  Il  était  également  de  règle,  en  effet, 
que  nul  ne  pouvait  posséder  pour  un  tiers.  Cependant, 
il  fut  reconnu  de  bonne  heure  que  l'on  pouvait  acquérir  la 
^o^se^ioïkcorpore  alieno,  (LoiThoria,  (7.,XXX,Iib.LXIX; 
—  et  L.  51,  Dig.^  XU,  2.)  On  admit  donc,  même  avant 
Auguste,  que  des  deux  éléments  constitutifs  de  la  posses- 
sion, l'élément  matériel,  c'est-à-dire  le  fait  de  détenir  la 
chose^  ce  qu'on  désignait  sous  le  nom  Aq  corpus,  pouvait 
être  réalisé  par  l'intermédiaire  d'un  tiers  ;  mais  quant  à 
l  élément  intellectuel,  que  l'on  désignait  sous  le  nom 
d'â:;j2mi/5,etquin'étaitautrequerintention  de  se  compor- 
ter vis-à-vis  de  la  chose  comme  un  maître,  on  reconnut 
que  cet  élément  ne  pouvait  émaner  que  du  possesseur 
lui-même.  C'est  ainsi  que  Paul  nous  résume  ces  principes 
dans  une  phrase  de  ses  Sentences  :  «  Possessionem  ad- 
quirimus  et  animo  et  corpore  :  animo  istique  nostro, 
corpore  vel  no&tro  vel  aliéna.  »  (Paul,  Sentejices,  V, 

U,  1.) 

Si  donc,  une  personne  s'empare  d'une  chose  en  notre 
nom,  il  faut  distinguer  deux  hypothèses  :  ou  bien  cette 
personne  s'empare  à  notre  connaissance  et  en  vertu  d'un 
ordre  que  nous  lui  avons  donné  ;  dans  ce  cas,  c'est 
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nous-même  qui  devenons  possesseur  (L.  18,  pr.,  Z)//?., 
XLl,  2)  ;  ou  bien,  au  contraire,  la  prise  de  possession  a 
lieu  à  notre  insu  et  sans  notre  ordre,  bien  qu'elle  soit 
faiteen  notre  nom.  Dans  cette  hypothèse,  nous  ne  devien- 
drons possesseur  qu'autant  que  nous  aurons  donné 
notre  consentement  et  qu'au  fait  accompli  par  autrui  sera 
venu  se  joindre  notre  propre  volonté.  {Vdnxl,  Sentences, 
V,  II,  2  ;  -  frag.  42,  §  1,  Dig.,  XLI,  2.) 

Un  cas,  pourtant,  présente,  quelques  difficultés,  c'est 
celui  où  nous  chargeons  un  tiers  de  recevoir  tradition 
d'une  chose  en  notre  nom.  Notre  possession  commencc- 
t-clle  dès  que  le  mandat  est  exécuté,  ou  seulement  quand 
cette  exécution  est  parvenue  à  notre  connaissance? C'est 
dans  le  premier  sens  que  la  question  fut  tranchée.  En 
effet,  rintention  de  nous  comporter  en  maître  existe 
chez  nous  à  l'avance,  depuis  le  jour  où  nous  donnons  le 
mandat  ;  elle  subsiste  au  moment  où  ce  mandat  est 
exécuté  ;  mais  dès  ce  moment,  la  chose  se  trouve  à  notre 
disposition,  et,  par  conséquent,  les  conditions  néces- 
saires à  la  possession  sont  réunies  dans  notre  personne. 

Cette  doctrine,  bien  qu'universellement  admise  déjà  du 
temps  de  Nératius  (frag.  il,  Dig.,  XLI,  3),  était  cepen- 
dant controversée  du  temps  de  Ghius  {Com.  11,95).  Mais, 
elle  fut  définitivement  consacrée  du  temps  de  Septime- 
Sévère  et  Antonin  (L.  1,  (7.,  7,  32).  Telle  est  aussi  la  doc- 
trine que  les  Instihites  expriment  en  ces  termes  :  «  Per 
libérant  personam  veluti procuratoremplacet  non  solum 
scientibus  sed  eiiam  ignorantibns  iiobis  adquiri  passer- 
sionemsecundum  divi  Severi  constitutionem.  »  On  peut 
donc,  d'après  Justinien,  acquérir  la  possession  par  une 
personne  qui  n'est  pas  soumise  à  notre  puissance,  non 
seulement  (|uand  nous  le  savons,  mais  même  à  notre 
insu  ;  cela  résulte  de  la  constitution  du  divin  Sévère. 
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Du  jour  où  cette  doctrine  fut  admise  dans  la  posses- 
sion, le  contrecoup  ne  fut  pas  longtemps  à  se  faire 
sentir  dans  les  modes  d'acquérir.  La  représentation  fut 
dès  lors  possible  dans  tous  les  modes  d'acquérir  qui 
supposent  une  prise  de  possession  :  ainsi  dans  la  tradi-* 
tion,  le  mode  d'acquérir  général  dans  le  droit  de  Justi- 
(L.  2,  C,  IV,  27),  dans  Tusucapion,  dans  Toccupation. 

11  fut  donc  admis  que  toute  personne  agissant  en 
notre  nom,  soit  sur  notre  ordre,  soit  en  vertu  d'un  pou- 
voir légal,  pourrait  nous  faire  acquérir  tous  les  droits 
réels  susceptibles  de  tradition  ou  de  quasi -tradition, 
c'est-à-dire  l'emphytéose,  la  superficie,  les  servitudes, 
la  propriété,  et  depuis  Justinien,  le  gage  et  l'hypothèque. 
(Maynz,  Oblig,,  §§  37,  53.  —  Instit.,  §  5,  I,  II,  9;  — 
L.  7,  §  3,  Dig.,  X,  4  ;  —  LL.  3  et  20,  §  2,  Dig,,  XLI,  1.) 

Ce  fut  ainsi  que,  tout  en  conservant  la  règle  que  nul 
ne  peut  acquérir  de  droits  réels  pour  un  tiers,  les  Ro- 
mains finirent  presque  par  rendre  cette  règle  sans  effets 
et  par  l'annihiler,  puisqu'on  arrivait  à  admettre  que  le 
mandataire  pourrait  acquérir  au  mandant  la  propriété 
d'une  chose  dont  lui,  mandataire,  s'emparait  alors  qu'elle 
n'appartenait  à  personne.  Le  mandataire  pouvait  ainsi 
rendre  le  représenté  propriétaire  en  prenant  possession 
d'une  chose  appartenant  à  autrui  avec  le  consentement 
du  propriétaire,  ou,  enfin,  en  détenant  pendant  le  temps 
nécessaire  à  l'usucapion  une  chose  acquise  avec  juste 
titre  et  bonne  foi,  sans  qu'au  cas  de  mandat,  dans  cette 
dernière  hypothèse,  l'usucapion  puisse  commencer  avant 
que  le  mandant  chez  qui  doit  exister  la  bonne  foi,  ait  eu 
connaissance  du  fait  qui  le  rend  possesseur.  (L.  1,  C,  VU, 
32.)  Mais,  si  nous  nous  plaçons  dans  Thypothèse  la  plus 
habituelle  d'une  tradition  faite  a  domino^  dans  le  der- 
nier état  du  droit,  la  tradition  faite  au  mandataire  per- 

M.  BAVOUX  2 


Digitized  by 


Googk 


—  18  — 

mettra  au  mandant  de  commencer  à  usucaper  la  chose, 
s'ils  hgit d'une res  mancipi,  et  le  rendra  immédiatement 
propriétaire,  s'il  s'agit  d'une  res  nec  mancipi.  Or,  sous 
Justinien,  comme  il  n'y  a  plus  que  des  res  nec  mancipi, 
dont  la  propriété  peut  se  transférer  par  la  simple  tradi- 
tion, il  est  bien  vrai  de  dire  que,  à  cette  époque,  «  le 
mandant  acquiert  la  propriété  par  le  mandataire  dans 
tous  les  cas  où  il  l'aurait  acquise  s'il  eût  lui-même  reçu 
la  tradition.  »  (Accarias,  1,  §  300,  p.  699.)  La  règle  exis- 
tait toujours,  mais  n'était,  pour  ainsi  dire,  plus  ap{>li- 
cable. 

2°  Droits  de  créance,  —  Quant  aux  obligations,  la 
marche  suivie  par  les  Romains  fut,  à  peu  près  identique, 
quoiqu'ils  n'aient  jamais  été  aussi  loin  qu'en  matière  de 
possession  et  de  propriété. 

A  l'origine,  la  règle  était  absolue,  et  il  était  bien  vrai 
de  dire  que  tout  contrat  ne  pouvait  se  former  ciu'entre 
parties  participant  à  la  convention.  Mais  jamais  les 
Romains  n'admirent  en  cette  matière,  comme  pour  la 
possession  ou  la  propriété,  qu'on  pût  devenir  créancier 
à  son  insu  par  mandataire. 

Cette  différence  se  conçoit  et  se  justifie  aisément,  car 
la  possession  est  l'œuvre  d'une  volonté  unique,  tandis 
qu'au  contraire  un  contrat  est  Toeuvre  de  deux  volontés. 
Dès  qu'une  chose  est  tombée  entre  les  mains  de  celui 
auquel  nous  avons  donné  l'ordre  de  s'en  emparer,  soit 
qu'elle  n'ait  appartenu  à  personne,  soit  que  celui  auquel 
elle  appartenait  ait  renoncé  à  ses  droits,  il  est  par- 
faitement compréhensible  que  nous  en  devenions  pos- 
sesseurs, et  même  propriétaires,  du  moment  que  la 
prise  de  possession  a  eu  lieu  en  vertu  de  rintenlion 
exprimée  à  Tavance  par  le  représenté,  car  ce  n'est  pas 
de  la  rencontre  des  deux  volontés  de  Vaccipiens,  qui  a 
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l'intention  d'acquérir,  et  du  Iradens,  qui  a  l'intention 
d'aliéner,  que  le  droit  réel  tire  sa  source,  mais  c'est  au 
contraire  la  prise  de  possession,  conséquence  de  cet 
accord  de  volontés,  qui  donne  naissance  au  droit  réeU 

Quant  aux  contrats,  au  contraire,  l'obligation  ne  se 
forme  que  par  l'accord  des  deux  volontés  qui,  après  un 
débat  plus  ou  moins  long,  se  sont  rencontrées  dans  une 
intention  unique  ;  il  faudra  donc  non  seulement  que  les 
deux  parties  aient  eu  la  même  intention,  mais  encore 
que  cette  intention  ait  été  consciente  et  réfléchie  ;  et, 
par  conséquent,  il  est  naturel  que  le  mandataire  ne 
puisse  pas  nous  rendre  créancier  à  notre  insu. 

En  matière  de  contrats,  il  nous  faut,  quant  à  la  repré- 
sentation, distinguer  deux  catégories  de  convention,  les 
actes  solennels  et  ceux  qui  ne  le  sont  pas. 

Quant  aux  contrats  solennels,  tels  que  la  stipulation 
par  exemple,  et  l'acceptilation ,  elles  n'admettaient 
point  la  représentation  par  tierces  personnes,  et  la 
règle  y  était  d'une  rigueur  inflexible,  car  il  y  avait,  outre 
la  raison  du  fond,  une  raison  de  forme,  puisque  l'obli- 
gation ne  pouvait  être  contractée  qn^inter prœsentes. 
(Gains,  III,  §§  103  et  136.)  Le  futur  créancier  doit  être 
présent  pour  faire  l'interrogation  et  entendre  la  réponse  ; 
en  un  mot,  il  doit  figurer  en  personne  dans  le  contrat 
pour  y  jouer  un  rôle  actif.  Dans  ces  actes,  les  Romains 
n'admettaient  pas  la  représentation  par  tierces  per- 
sonnes, quoiqu'ils  y  admissent  la  représentation  par 
personnes  qu'on  avait  sous  sa  puissance.  (Molitor,  Obliff.j 
I,  §52.) 

Quant  aux  conventions  non  solennelles,  et  nous 
entendons  par  là  les  contrats  réels  et  consensuels,  et 
les  pactes  obligatoires,  on  n admit  pas  davantage  la 
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valeur  de  la  convention  à  Tégard  du  tiers.  (L.  2,  Dig., 
XLIV,  7.) 

Ici,  comme  en  matière  de  possession,  il  nous  faut 
encore  distinguer  Télément  intellectuel  et  Télément 
matériel.  L'élément  intellectuel  ce  sera  l'accord  même 
des  parties,  Télément  matériel  ce  sera  la  forme  dans 
laquelle  cet  accord  est  exprimé,  et  dans  les  contrats 
réels  la  res,  la  remise  de  la  chose  qui  doit  s'ajouter  au 
consentement. 

L'élément  intellectuel,  Taccord  des  volontés  doit, 
dans  les  contrats  non  solennels  comme  dans  la  pos- 
session et  les  contrats  solennels,  exister  chez  les  deux 
parties,  mais  son  expression  peut  être  transmise  par 
un  tiers  qui  fait  intervenir  Télément  nécessaire  à  la 
perfection  du  contrat  non  solennel.  C'est  ainsi  qu  un 
nuntius,  un  messager,  peut  valablement  dans  ces 
contrats,  apporter  le  consentement  d'un  absent,  de 
même  qu'ils  peuvent  être  également  formés  par  lettres 

«  Le  nxnitms  ne  fait  en  quelque  sorte  que  remplir 
l'office  d'une  lettre,  il  ne  fait  que  déclarer  le  consente- 
ment de  celui  qu'il  représente  ;  il  ne  contracte  pas  lui- 
même,  c'est  un  autre  qui  contracte  par  son  organe  et 
qui  acquiert  directement  l'action  du  contrat,  ou  y  est 
directement  soumis.  »  (Molit.,  Oblig.,  1,653;  —  Instit.j 
§2, 1,  de  cons.  oblig,,  III,  22  ;  —  Gains,  111,  136.) 

Ces  contrats  pouvaient  donc  se  former  inter  absentes 
de  cette  façon,  par  l'intermédiaire  d'un  nuntius,  mais  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  mandataire  ne  pouvait  pas 
faire  naître  une  créance  au  profit  de  son  mandant,  lui 
seul,  mandataire,  devenait  créancier,  lui  seul  débiteur. 
(L.  6,  C,  IV,  50;  -L.  1,  §  2,  Dig.,  XVI,  3;  -  L.  14,  §3, 
et  L.  15,  Dig,,  XIII,  5  ;  —  L.  2,  Dig,,  II,  14  ;  —  L.  1, 
Dig,,\y\\,i.) 
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Ainsi,  si  Ton  peut  devenir  créancier  par  nwitius,  on  ne 
peut  le  devenir  par  mandataire,  c'est-à-dire,  par  un  tiers 
qui  réalise  non  pas  seulement  Télément  matériel,  mais 
encore  l'élément  intellectuel.  Le  mandataire  a,  en  effet, 
une  part  de  volonté  dans  Tacte  où  il  intervient,  c'est  lui 
qui  traite,  lui  qui  donne  le  consentement  et  il  ne  peut  le 
faire  que  pour  lui-même,  car  nul  ne  peut  vouloir  pour 
autrui.  (L.  38,  §  17,  Dig.,  XIV,  1.)  L'élément  intellectuel 
ne  pourra  donc  jamais  émaner  d'un  mandataire  ;  mais, 
il  en  serait  autrement  de  l'élément  matériel. 

La  remise  de  la  chose  dans  les  contrats  de  pignus,  de 
commodat  ou  de  dépôt  pourra  donc  être  accomplie,  par 
un  tiers,  par  un  véritable  mandataire  agissant  au  nom  et 
sur  Tordre  des  parties,  et  la  remise  ainsi  faite  sera  cer- 
tainement valable  (L.  23,  §  i.Dig,,  XX,  1  ;  —  L.  1,  §  11, 
Dig.,  XVI,  3)  ;  mais  là  doit  se  borner  le  rôle  du  manda- 
taire, et  c'est  toujours  entre  les  parties  elles-mêmes  que 
doit  exister  le  consentement.  C'est  ce  qu'Ulpien  nous 
exprime  en  ces  termes  qui  résument  d'une  façon  très 
précise  tout  ce  que  nous  venons  d'avancer  :  «  Un  droit  de 
gage,  dit-il,  ne  peut  pas  nous  être  acquis  par  une  personne 
qui  n'est  pas  soumise  à  notre  puissance,  si  bien  que  le 
plus  souvent  il  ne  peut  pas  nous  être  acquis  par  notre 
mandataire  ou  notre  tuteur  ;  ce  sera  donc  entre  eux  que 
l'action  pigneratitia  devra  être  intentée.  Cette  règle  n'est 
pas  modifiée  par  la  constitution  de  notre  empereur  qui 
décide  que  Ton  peut  acquérir  la  possession  par  une  per- 
sonne étrangère.  Il  en  résultera  que  non  seulement  nous 
pourrons  nous  saisir  de  la  possession  de  la  chose  donnée 
en  gage  par  l'intermédiaire  de  notre  mandataire  ou  de 
notre  tuteur,  mais  le  droit  de  gage  ne  pourra  pas  nous 
être  en  général  acquis  par  une  personne  étrangère.  » 
(L.  H,§66,  Dig.,\\\ll.) 
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Ce  lexte  est  formel;  on  ne  peut  en  général  acquérir 
parun  tiers  un  droit  de  gage,  et  il  était  sans  doute  encore 
plus  formel  d'après  Ulpien,  car  on  s'accorde  générale- 
ment à  admettre  que  les  mois  plerumque  et  non  semper 
sont  probablement  une  addition  faite  par  Tribonien,  en 
considération  d'une  dérogation  au  principe  admise  par 
Jusliiiien. 

Quant  au  ww/«/wm,  nous  n'avons  pas  à  en  parler  actuel- 
lement, car  il  rentre  dans  les  exceptions  au  principe  dont 
nous  aurons  à  nous  occuper  dans  la  section  III  du  pré- 
sent chapitre,  puisque  ce  contrat  pouvait  se  former  par 
une  translation  de  propriété,  accomplie  par  une  per- 
sonne autre  que  le  préteur. 

Malgré  toutes  ces  restrictions,  le  principe  de  la  non- 
représentation  restait  debout,  ainsi  que  nous  venons  de 
le  voir;  les  Romains  le  trouvant  gênant,  le  mettaient 
de  côté  toutes  les  fois  que  cela  leur  était  possible,  ou 
employaient  des  moyens  détournés  pour  éviter  son  appli- 
cation, comme  nous  essayerons  de  le  montrer. 

En  résumé,  les  Romains  admettaient  que  la  stipula- 
tion pour  autrui,  l'engagement  contracté  au  profit  d'un 
tiers  par  un  mandataire,  ne  pouvait  pas  faire  naître  d'obli- 
gation de  la  part  du  débiteur  vis-à-vis  du  mandant,  qui 
ne  devenait  pas  créancier;  parce  qu'à  son  égard  il  y  a 
res  inter  altos  acta  et  qu'il  est  de  principe  que  res  in  ter 
alios  acta  aliis  neque  nocere  neque  prodesse  potest. 
(L.  49,  Dtg.,  XVII,  1.)  Aussi,  le  mandataire  était-il  obligé 
de  stipuler  en  son  nom  personnel,  sauf  à  transmettre 
ensuite  le  bénéfice  de  l'opération  au  mandant  et  à  régler 
avec  lui  le  compte  qu'ils  avaient  forcément  ensemble. 
De  là  il  résulte  qu'il  n'y  avait  pas  de  rapports  directs 
entre  le  mandant  et  l'obligé,  mais  qu'il  pouvait  y  en 
avoir  d'indirects. 
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Celte  théorie  avait  un  double  inconvénient.  En  effet, 
d  une  part,  le  mandataire  était  obligé  de  transférer  au 
mandant  le  bénéfice  de  ropération.  Or,  quand  il  avait 
touché  les  créances  acquises  ou  payé  les  dettes  con- 
tractées dans  ses  fonctions  d'administrateur,  ce  fait  le 
rendait  débiteur  ou  créancier  du  mandant. 

De  là  un  double  déplacement  de  fonds,  de  là  deux  ac- 
tions au  lieu  d'une.  C'était  une  complication  regrettable, 
mais  il  y  avait  également  à  cette  manière  de  procéder 
une  iniquité  révoltante.  Et,  en  effet,  si  nous  supposons 
insolvable  soit  le  mandant,  soit  le  mandataire,  celui  des 
deux  qui  devra  à  l'autre,  il  est  évident  que  l'indemnité 
due  ne  pourra  pas  être  payée.  Donc,  chacun  des  deux 
se  trouve  exposé  à  souffrir  de  l'insolvabilité  de  l'autre. 

Aussi,  à  côté  de  l'ancien  procédé  de  la  cession  des 
actions  faite  par  le  mandataire  au  mandant  ou  par  le 
mandant  au  mandataire  au  moyen  d'une  procuratio  in 
rem  suam,  finit- on  par  tempérer  l'application  de  notre 
principe  à  l'aide  à! actions  utiles.  On  accordait  au  man- 
dant contre  les  tiers  les  actions  utiles  toutes  les  fois  que 
rem  suam  aliter  servare  non  potuisset,  et  notamment  lors- 
que le  mandataire  est  absent,  ce  qui  rend  toute  cession 
impossible,  ou  lorsqu'il  est  insolvable,  ce  qui  aurait  ap- 
porté au  mandant  un  préjudice  immérité,  puisque  l'action 
acquise  au  mandataire  l'a  été  avec  des  valeurs  du  man- 
dant. Il  serait,  dès  lors,  inique  que  cette  action  figurât 
dans  le  patrimoine  du  mandataire,  alors  que  le  mandant 
n'aurait  rien  reçu  ou  n'aurait  reçu  qu'un  dividende.  —  On 
remédia  à  ces  inconvénients  de  plusieurs  manières,  no- 
tamment en  généralisant  les  actions  exercitoriaei  insti- 
toria  créées  par  le  préteur. (L.  ï,  §  15,  Dig.,  XIV,  1  ;  — 
Î5  3, /m/îY.,IV,  5;  —  L.  1,§  1,  et  L.6,  Z)2^.,  XIV,  1  ;  — 
L.  3,  Dig.,  XIV,  3  ;  —  Gains,  lY,  71  ;  —  L.  5,  §  1,  Dig., 
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XIV,1;  — L.l,§18,Z)2ôr.,XIV,l;  — L.1,§17,/)2>.,X1V, 
1.)  Aussi  Papinien  permettait- il  au  tiers  créancier  du 
mandataire  d'exercer  contre  le  mandant  une  action  utile 
ad  exemplum  institoriœ  actionis.  (L.  31,  §  3.,  Dig.  III, 
5  ;  —  L.  19,  §  3,  Dig.  XIV,  3.)  Mais,  il  n'admettait  point 
que  le  mandantpûtagircontre  les  tiers  sans  une  cession, 
expresse.  (L.  49,  §  2,  Dig.,  XLI,  2.)  Ulpien  alla  plus  loin 
et  il  accorda  non  seulement  aux  tiers  contre  le  mandant, 
mais  encore  au  mandant  contre  le  tiers  une  action  utile. 
(L.  10,  §  5,  mandat,]— L.  13,  §25,  Dig.,  XIV,  l.)Ulpien 
était  donc  plus  hardi  que  Papinien,  parce  qu'il  ne  se  con- 
tentait pas  comme  celui-ci  de  généraliser  la  pensée  du 
préteur,  mais  qu'il  considérait  que  le  mandataire  était 
tenu  de  céder  ses  actions  au  mandant.  Bientôt  on  en  arriva 
à  considérer  cette  cession  comme  sous-entendue,  ce  qui 
amenait  des  résultats  pratiques  d'une  équité  incontestable. 

Cette  doctrine,  acceptée  sans  doute  par  la  pratique, 
fut,  en  tous  cas,  consacrée  par  Justinicn!  A  ce  moment, 
la  théorie  romaine  peut  donc  se  résumer  ainsi  :  c'est 
que  le  mandant  devient  créancier  par  le  fait  du  manda- 
taire, mais  que  les  tiers  peuvent  encore  poursuivre  le 
mandataire  par  préférence  au  mandant.  Aussi  ne  peut- 
on  pas  dire  que  la  théorie  de  la  représentation  a  été 
admise  en  dernier  lieu  par  les  Romains,  car  jamais  le 
représentant  n'a  été  chez  eux  hors  de  cause,  et  s'ils  arri- 
vaient à  des  résultats  pratiques  analogues  à  ceux  aux- 
quels arrive  la  théorie  de  la  représentation,  ce  n'était  que 
par  des  moyens  détournés  et  à  l'aide  d'actions  utiles,  c'est- 
à-dire  données  contrairement  aux  principes  généraux. 

Cette  théorie  de  la  non-représentation  s'applique  non 
seulement  aux  mandataires  proprement  dits,  mais  encore, 
du  moins  dans  ses  traits  généraux,  aux  tuteurs  et  cura- 
teurs, aux  syndics  des  corporations  et,  en  général,  à 
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toutes  les  personnes  investies  d'un  pouvoir  légal,  à  Teffet 
d  administrer  les  affaires  d'autrui.  Il  était  donc  de  prin- 
cipe que  ces  personnes  devaient,  comme  les  manda- 
taires proprement  dits,  contracter  en  leur  propre  nom  ; 
eux  seuls  devenaient  créanciers,  sauf  à  transmettre 
plus  tard  à  celui  dont  ils  administraient  les  affaires,  le 
bénéfice  de  l'opération  par  une  cession  d'actions.  Cette 
théorie  avait  ici  les  mêmes  inconvénients  qu'en  matière 
de  mandat  ;  aussi  elle  finit  par  être  tempérée  à  l'aide 
d'actions  utiles  données  au  pupille  ou  contre  le  pupille 
devenu  pubère,  lorsqu'il  s'agit  de  tuteurs.  (LL.  2,  5,  7  et  8, 
Dig.  XXVI,  9.) 

Mais,  si  la  théorie  fut  respectée  dans  ses  traits  géné- 
raux, elle  subit  plusieurs  dérogations  nécessitées  par  des 
considérations  d'un  ordre  tout  particulier  et  tout  spécial 
à  ces  hypothèses  particulières  ;  nous  voulons  parler 
des  deux  dérogations  relatives,  l'une  à  la  possession, 
l'autre  à  Tadition  d'hérédité. 

En  matière  de  possession,  en  effet,  il  est  certain  que 
VanimuSy  l'élément  intellectuel  ne  peut  exister  chez  une 
personne  morale  qui  n'est,  en  réalité,  qu'une  abstraction, 
qu'une  fiction  juridique,  pas  plus  qu'il  ne  peut  se  pro- 
duire chez  un  fou  pendant  le  temps  où  la  maladie  lui  retire 
l'usage  de  la  raison,  ni  chez  l'enfant  pendant  toute  la  pé- 
riode où  l'intelligence  et  la  volonté  n'existent  encore 
qu'à  l'état  de  germes  et  ne  sont  pas  développées.  D'un 
autre  côté,  il  est  certain  que  cette  intention  de  se  com- 
porter en  maître  à  l'égard  de  la  chose  ne  peut  non  plus 
exister  chez  celui  qui  l'administre  chez  autrui,  car  l'ad- 
ministrateur a  l'intention  de  posséder  non  pas  pour  lui- 
même,  mais  pour  son  administré.  Dès  lors,  en  suivant 
rigoureusement  l'application  de  nos  principes  généraux, 
on  serait  arrivé  à  ce  résultat,  que  toutes  les  personnes 
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dont  nous  venons  de  parler,  aussi  bien  que  les  administra- 
teurs qui  sont  préposés  à  leurs  intérêts,  ne  pourraient  pas 
plus  les  uns  que  les  autres  posséder  les  biens  qui  appar- 
tiennent çux  pupilles,  aux  personnes  en  curatelle  ou  aux 
personnes  morales.  Ce  résultat  était  inique.  Aussi,  admit- 
on,  par  dérogation  aux  principes,  que  non  seulement  le 
corpus,  mais  encore  Vanimiis  pourrait  exister  en  ce  cas 
chez  un  tiers,  c'est-à-dire  chez  l'administrateur  légal. 
Cette  dérogation  fut,  par  la  suite,  étendue  aux  pupilles 
sortis  de  Vinfantia  et  aux  prodigues,  bien  qu'ils  flissent 
capables  d'avoir  une  volonté  personnelle,  et  cela  par 
considération  pour  l'avantage  pratique  qu'il  y  avait  à 
affranchir  les  tuteurs  et  curateurs  de  l'obligation  gênante 
où  ils  étaient  de  faire  sans  cesse  intervenir  les  incapables 
dontilsgéraientles affaires.  (L.l,§20etL. 2, /)2>.,XL1, 2.) 

Une  fois  que  l'on  eut  reconnu  que  les  administrateurs 
légaux  pouvaient  posséder  aussi  bien  quant  au  corpus 
que  quant  à  Vanimus  pour  le  compte  de  leurs  administrés, 
on  fut  forcément  amené  à  dire  qu'ils  pourraient  aussi  leur 
faire  acquérir  des  droits  réels  par  tous  les  modes  dont 
la  possession  est  le  principal  élément. 

La  seconde  dérogation  est  relative  à  Tadition  d'hé- 
rédité, et  cela  avec  pleine  justice.  Si  nous  supposons,  en 
effet,  une  hérédité  ouverte  au  profit  d'un  pupille  encore 
dans  Vinfantia,  une  alternative  déplorable  pour  le  pu- 
pille se  produisait.  Car,  d'une  part,  celui-ci  n'ayant  pas 
encore  l'usage  de  sa  raison  et  de  sa  volonté,  ne  pouvait 
intervenir  dans  aucun  acte  juridique,  même  avec  l'auto- 
risation de  son  tuteur,  et,  d'autre  part,  comme  nul  ne 
peut  acquérir  une  hérédité  dévolue  à  autrui,  le  tuteur  ne 
pouvait  pas  faire  adition,  même  sous  lachargede  rendre 
compte.  L'hérédité  aurait  donc  dû  rester  jacente  jus- 
qu'à ce  que  le  pupille  fût  sorti  de  Vinfantia.  Aussi,  cette 
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regrettable  conclusion  amena-t-elle  Théodose  11  et  Valen- 
tinien  III  à  décider  que  le  tuteur  pourrait  faire  adition 
pour  le  pupille  infans,  qui  serait  alors  réputé  avoir  fait 
lui-même  Tadition.  (L.  18,  C,  VI,  30  ;  —  et  8,  C.  Th., 
VIII,  18.)  C'était  là  une  véritable  dérogation  au  principe 
de  la  non-représentation,  puisque  le  pupille  qui  n'avait 
pas  pris  part  à  Tacte  était  regardé  comme  y  ayant  figuré 
en  personne. 

Telle  était  donc  la  règle  de  la  non-représentation, 
avec  toutes  les  modifications  qu'elle  reçut  peu  à  peu, 
comme  la  règle  :  Nemoalteri  stipulari  potest.  Elle  abou- 
tissait à  déclarer  nulle  et  sans  effet  l'intention  manifestée 
par  le  stipulant  de  faircacquérirau  tiers  un  droit  et  une 
actiorï.  Nos  doux  maximes  arrivaient  à  la  même  conclu- 
sion, parce  qu'elles  partjiient  toutes  deux  de  la  même 
idée  que  nul  ne  peut  vouloir  pour  autrui.  Aussi,  quoique 
distinctes,  appartenaient-elles,  malgré  ce  qu'en  ont  dit 
d'émincnts  auteurs,  à  la  même  théorie  en  droit  romain 
et  elles  se  corroboraient  Tune  l'autre.  On  a  bien  dit 
qu'elles  n'avaient  pas  le  même  champ  d'application,  mais 
nous  croyons  que  c'est  là  une  erreur  que  nous  avons 
déjà  tâché  de  réfuter.  On  a  ajouté  que  si  ces  deux  règles 
étaient  à  ce  point  liées  ensemble,  on  ne  concevrait  pas 
pourquoi  le  stipulant  n'aurait  pas  l'action  ex  stipidatu 
tout  comme  le  mandant  a  l'action  du  contrat.  A  cela 
nous  répondrons  qu'il  n'y  a  pas  là  une  inconséquence, 
car  si  le  stipulant  n'a  pas  d'action,  c'est  uniquement 
parce  qu'il  n'a  pas  d'intérêt  pécuniaire  à  l'exécution  de 
la  promesse  qui  lui  a  été  faite  et  que,  toutes  les  fois  que 
cet  intérêt  apparaît,  la  stipulation  devient  valable. 
{Inst.,  III,  tit.  XIX,  §  19  ;  —  L.  38,  §  17,  Dig.,  XLV,  1  ; 
—  Instit,  §  20,  tit.  XIX,  lib,  111  ;  -  L.  38,  §  21,  Dig,, 
XLV,  1.) 
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Or,  n'est-ce  point  précisément  là  ce  qui  arrive  pour  le 
mandataire  qui  aura  action  parce  qu'il  est  intéressé  à  ce 
que  le  promettant  exécute  sa  promesse,  puisque  l'exé- 
cution de  cette  promesse  le  libère  lui,  mandataire,  de  son 
obligation  de  remplir  son  mandat,  c'est-à-dire  de  faire 
procurer  à  son  mandant  Tavantage  que  celui-ci  désirait. 

Nous  conclurons  donc,  en  disant,  comme  MM.  Demo- 
lombe  et  Labbé,  qu'il  y  a  peut  être  là  deux  règles  dis- 
tinctes, mais  en  tout  cas  tellement  connexes  qu'il  est 
impossible  d'étudier  Tune  sans  parler  de  l'autre;  et  c'est 
pour  cela  que  nous  avons  développé  ainsi  la  partie  de 
notre  thèse  relative  aux  stipulations  des  mandataires 
légaux  et  conventionnels.  Nous  allons  maintenant  abor- 
der l'étude  des  stipulations  des  gérants  d'affaires  qui  ont 
été  aussi  l'objet  d'une  grande  controverse. 

§  2.  —  Q-érants  d'affaires 

Ce  que  nous  venons  de  dire  du  mandataire  et  du  tuteur, 
nous  le  dirons  aussi  du  gérant  d'affaires.  Comme  le  tu- 
teur et  le  mandataire,  le  gérant  d'affaires  doit  stipuler 
en  son  propre  nom  ;  c'est  lui  qui  devient  créancier,  sauf 
ensuite  à  transférer  au  maître,  par  les  mêmes  moyens 
qu'emploie  le  mandataire  à  l'égard  du  mandant,  le  bénéfice 
de  l'opération  qu'il  a  entreprise.  Le  gérant,  comme  le 
mandataire,  emploiera  donc  le  procédé  delà  cession  d'ac- 
tions, réalisée  à  l'aide  d'une  procuratio  in  rem  suam, 
pour  faire  profiter  le  maître  des  avantages  résultant  du 
contrat  passé  par  lui,  gérant  d'affaires,  qui  seul  est  deveun 
titulaire  de  la  créance.  (Accarias,  t.  II,  §§  656  et  657.) 

Nous  avons  vu,  à  propos  du  mandat,  que  des  actions 
utiles  ont  fini  par  être  accordées  soit  au  mandant,  soit 
contre  le  mandant  ad  exemplum  imtitoriœ  actionis;  en 
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a-t-il  été  de  même  en  matière  de  gestion  d'affaires,  et 
a-t-on  fini  par  accorder  soit  au  maître,  soit  contre  le  maî- 
tre, des  actions  utiles  ad  exemplum  de  in  rem  verso  actio- 
nis  qui,  en  matière  de  gestion  d'affaires,  correspond  aux 
actions  institoriœ  et  exercitoriœ  en  matière  de  mandat  ? 
IjdiCWoxi  de  in  rem  verso  y  en  effet,  a  été  introduite  pour  le 
cas  où  l'esclave  ou  le  fils  de  famille  a  géré  les  affaires  du 
maître  sans  mandat  général  ni  spécial.  La  question  est  con- 
troversée et  trois  systèmes  ont  été  soutenus  sur  ce  point. 

Premier  système.  —  D'après  les  uns ,  Taction  de  in 
rem  verso  aurait  été  introduite  pour  le  cas  où  le  tiers  a 
contracté  avec  un  esclave  ou  un  fils  de  famille.  C'est  à 
ce  cas  qu'elle  s'applique,  et  à  ce  cas  seul,  car  alors  seu- 
lement il  est  de  toute  équité  d'accorder  cette  action, 
puisque  le  tiers  ne  pouvait  avoir  de  recours  assuré  «  ni 
contre  Tesclave,  qui  n'est  pas  civilement  obligé,  ni  môme 
contre  le  fils  de  famille,  à  cause  du  lien  de  la  puissance.  » 
Le  tiers  est  censé  vouloir  directement  obliger,  par  con- 
séquent, le  maître  de  l'esclave  ou  le  paterfamilias  envers 
lui-même.  Or  ce  motif  ne  saurait  se  présenter  lorsque 
le  tiers  fait  un  contrat  avec  une  personne  libre  et  qui 
n'est  pas  soumise  à  une  puissance.  «  Dès  lors  l'action 
de  in  rem  verso,  qui  est  fondée  sur  une  exception  au 
principe  général  que  les  contrats  n'ont  d'effet  qu'entre 
les  parties  contractantes,  ne  saurait  être  étendue  à  d'au- 
tres cas.  Telle  est  la  doctrine  de  Cujas,  Donellus,  Noodt 
et  Zimmern.  »  (Molitor,  Oblig.y  II,  §  777,  p.  175.) 

Deuxième  système.  —  D'autres  prétendent  que  l'action 
de  in  rem  verso  doit  être  donnée  aux  tiers  contre  le  do- 
minus  alors  même  que  le  gérant,  avec  lequel  le  tiers  a 
passé  le  contrat,  est  une  personne  libre  qui  n'est  sou- 
mise à  aucune  puissance.  Cela  résulte,  dit-on,  de  la  loi  7, 
§  1,  au  Code,  IV,  26.  D'après  ce  texte,  l'action  ne  peut 
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être  admise  que  si  le  tiers  a  connu  la  qualité  en  laquelle 
le  gérant  a  contracté. 

Troisième  système. —  Quelques  auteurs,  plus  praticiens 
que  théoriciens,  ont  généralisé  les  termes  de  cette  loi  7, 
et  ont  prétendu  que  toute  personne  qui  aurait  profité 
du  contrat  passé  avec  le  tiers,  serait  soumise  à  Taction 
de  in  remverso.  Ce  dernier  système,  qui  amènerait  peut- 
être  en  quelques  circonstances,  notamment  en  matière 
de  société,  des  résultats  pratiques  assez  justes,  ne  s'ap- 
puie malheureusement  sur  aucun  texte  et  donnerait  prise, 
en  outre,  à  celte  objection,  qu'on  ne  sait  pourquoi  les 
tiers  pourraient  avoir  un  recours  contre  des  personnes 
auxquelles  ils  n'ont  pu  songer  en  contractant. 

Une  autre  difficulté  à  laciuelle  la  théorie  de  la  gestion 
d'affaires  a  donné  lieu  en  notre  matière,  est  la  suivante  : 
on  a  prétendu  que  la  théorie  de  la  gestion  d'affaires 
rendait  forcément  nulle  et  non  avenue  la  règle  pronon- 
çant la  nullité  des  stipulations  pour  autrui  qui,  dès  lors, 
ne  trouverait  aucune  espèce  d'application.  En  effet,  dit- 
on,  quiconque  fait  un  contrat  ou  une  stipulation  en 
faveur  d'une  tierce  personne  s'immisce,  par  là  même, 
dans  les  affaires  de  celte  personne  à  l'égard  de  laquelle 
il  devient,  par  suite,  un  gérant  d'affaires,  ([ui  sera  res- 
ponsable de  la  gestion  entreprise  et  soumis  à  l'action 
negoiiorxim  gestorum  direcla.  Or,  du  moment  où  le  sti- 
pulant est  devenu  un  gérant  d'affaires,  il  a,  par  là  même, 
un  intérêt  pécuniaire  à  ce  que  la  promesse  qui  lui  a  été 
faite  soit  exécutée,  puisque  cette  exécution  le  déchar- 
gera de  sa  responsabilité  vis-à-vis  du  maître,  qui  pour- 
rait lui  en  réclamer  à  lui-même  l'exécution.  Nous  arri- 
verions, en  conséquence,  à  dire  (jue  toute  stipulation 
pour  autrui  constitue  une  gestion  d'affaires,  et  que,  dès 
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lors ,  Tintérêt  pécuniaire  apparaissant  pour  le  gérant, 
toutes  ces  stipulations  seront  valables. 

A  cette  argumentation  assez  spécieuse ,  d*éminents 
auteurs  ont  répondu  que  le  simple  fait  de  stipulerait  pro- 
fit d'un  tiers  constitue  non  pas  une  7iegotiorum  gestio^ 
mais  une  negotiorum  smceptio^  qui  ne  donne  pas  nais- 
sance encore  à  l'action  negotiorum  gestorum  directa.  W 
faut,  en  cette  hypothèse,  voir  si  le  stipulant  avait  déjà 
au  temps  de  la  convention  un  intérêt  pécuniaire  à  ce  que 
TafiTaire  du  tiers  fût  bien  gérée  ;  dans  ce  cas,  il  est  cer- 
tain que  la  stipulation  pour  autrui  sera  valable.  C'est  ce 
qui  arrive  notamment  lorsqu'un  gérant  d'affaires  stipule 
d'un  entrepreneur  de  maçonnerie  qu'il  réparera  un  bâti- 
ment endommagé  qui  fait  partie  du  patrimoine  du  maître. 
La  stipulation  sera  valable,  car  le  gérant  a  un  intérêt 
pécuniaire  à  l'exécution  de  la  promesse  qui  lui  a  été 
faite  ;  aussi  aura-t-il  une  action  pour  en  réclamer  Tac- 
complissement. 

Mais  la  stipulation  peut,  au  contraire,  constituer  à 
elle  seule  l'immixtion  du  gérant  dans  les  affaires  d'au- 
trui.  Telle  est  la  doctrine  de  M.  Vernet,  qui  ajoute  que, 
dans  ce  cas,  «  la  responsabilité  du  gérant  n'étant  pas 
engagée  dès  avant  cette  stipulation,  elle  ne  saurait  l'être 
par  le  fait  même  de  la  stipulation,  puisque  le  maître  ne 
peut  pas  se  plaindre  de  Tinexécution  d'une  obligation,  à 
la  naissance  de  laquelle  il  n'avait  pas  droit  de  s'attendre.  » 
—  De  là  il  faut  conclure  que  le  maître  n'aurait  pas 
contre  le  gérant  l'action  negotiorum  gestorum  directa  et 
que,  si  cette  action  ne  menace  pas  le  gérant,  celui-ci 
n'aura  pas  d'intérêt  pécuniaire  à  l'exécution  de  la  pro- 
messe qui  lui  a  été  faite,  et,  par  conséquent,  ne  pourra 
pas  en  réclamer  l'exécution.  Il  n'a  pas  d'intérêt,  donc  il 
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n  aura  pas  d  action,  et  partant,  Tobligation  qui  lui  aura 
été  consentie,  sera  nulle. 

Nous  ne  saurions  adopter  cette  doctrine  de  M.  Vernet, 
car  les  Romains  admettaient  qu'un  seul  acte,  même 
isolé,  suffisait  pour  constituer  une  gestion  d'affaires,  du 
moment  qu'il  était  relatif  à  une  chose  comprise  dans  le 
patrimoine  du  tiers.  C'est  ce  que  nous  apprend  notam- 
ment la  loi  9,  §  8,  dé  rébus  a'editis,  et  la  loi  8  au  Code, 
ad  exhibendifm.  Aussi,  nous  dirons  que,  même  dans  ce 
cas,  si  la  stipulation  constitue  un  acte  d'administration 
utile  au  patrimoine  de  l'absent,  elle  constituera  un  acte 
régulier  de  gestion  d'affaires,  et  le  stipulant  devient,  par 
le  fait  même  de  la  stipulation,  un  gérant  d'affaires  comp- 
table par  suite  de  sa  gestion  et  ayant,  dès  lors,  un  inté- 
rêt à  voir  exécutée  la  promesse  qui  lui  a  été  faite. 

Une  troisième  hypothèse  peut  se  présenter  :  c'est  celle 
011  le  stipulant  n'a  aucun  intérêt  apparent,  ni  avant  la 
stipulation,  ni  au  moment  où  elle  a  lieu.  On  suppose, 
dans  ce  cas,  que  la  stipulation  a  pour  objet  une  chose 
qui  ne  peut  représenter  une  gestion  d'affaires  régulière, 
que  ce  n'est  pas  un  acte  d'administration  et  que  la  rati- 
fication du  maître  est  nécessaire  à  sa  validité.  Car,  au- 
trement, nous  retomberions  dans  Tune  des  hypothèses 
précédentes.  Nous  ne  croyons  pas  que  ces  actes  consti- 
tuent une  gestion  d  affaires;  car,  par  hypothèse,  ils  n'en 
ont  pas  le  caractère,  et,  par  conséquent,  ne  seront  va- 
lables ni  comme  stipulation  pour  autrui  ni  comme  actes 
de  gestion  d'affaires,  du  moins  en  principe. 

§  3.  —  Stipulations  des  personnes  uHemiJmw^U 

A  la  théorie  si  gênante  de  la  non-représentation  que 
nous  venons  d'exposer,  l'organisation  de  la  famille  ro- 
maine apportait,  dans  la  pratique,  un  tempérament  bien 
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nécessaire.  En  eflfet,  le  patrimoine  de  la  famille  était 
tout  entier  concentré  entre  les  mains  de  son  chef,  qui 
absorbait,  pour  ainsi  dire,  la  personnalité  de  tous  ceirx 
qui  se  trouvaient  placés  sous  sa  puissance.  C'était  là  le 
résultat  d'une  fiction  du  droit  civil.  (Maynz,  §  37,  p.  156, 
note  19.  —  Imt.,  de  inut.  sttpuL,  1.  ill,  tit.  19,  §  4.) 

Sans  parler  des  personnes  m  manu  et  in  mancipto, 
puisque  ces  deux  puissances  déjà  presque  effacées  vers 
la  fin  de  la  période  classique,  ont  complètement  disparu 
dans  le  droit  définitif,  nous  dirons  qu'en  général  les  sti- 
pulations des  personnes  a/ienijuris,  c'est-à-dire  notam- 
ment celles  des  fils  de  famille  et  des  esclaves,  ne  con- 
stituait pas  des  stipulations  pour  autrui.  Le  fils  de  famille 
ou  l'esclave,  qu'ils  stipulent  pour  eux  mêmes  ou  qu'ils  sti- 
[)ulent  pour  le  père  ou  le  maître,  ou  même  pour  un 
membre  de  la  famille,  rendaient  le  paterfamilias  créan- 
cier ;  c'était  à  lui  qu'ils  acquéraient  la  créance.  Aussi  les 
anciens  disaient  d'une  façon  énergique  :  Vox  tua  tanquam 
filii,  sicutifiUi  vox  tanquam  tua  intelligitur  in  iis  rébus 
quœ  tibi  aiquiri  possunt.  La  voix  du  fils  est  la  Toix  du 
père,  comme  la  voix  du  père  est  la  voix  du  fils. 

Quant  au  fils  de  famille,  le  principe  ne  fut  pas  toujours 
maintenu  avec  la  même  rigueur,  car  on  lui  reconnut  peu 
à.  peu  le  droit  d'avoir  un  patrimoine  distinct;  mais,  s'il 
entendait  acquérir  pour  lepaterfamilias,  celui-ci  devenait 
propriétaire. 

Quant  aux  esclaves,  au  contraire,  le  principe  ne  reçut 
aucun  adoucissement  à  sa  rigueur  primitive.  Toutes  leurs 
acquisitions  profitaient  au  maître,  alors  même  que*  ce 
dernier  avait  ignoré  lacquisition  ou  qu'elle  avait  été  faite 
contre  son  gré.  Il  faut  toutefois  faire  exception  pour  la 
possession  et  les  acquisitions  à  titre  universel.  Quant  à 
la  possession,  bien  que  certains  avantages  juridiques  y 
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fussent  attachés,  ce  n*était  pas  un  droit,  mais  un  fait. 
Des  deux  éléments  dont  se  compose  ce  fait,  l'élément 
matériel  seul,  le  corpus,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut, 
peut  être  réalisé  par  Tintermédiaire  d'un  tiers.  Mais,  pour 
faciliter  l'administration  du  pécule,  on  reconnut  au  fils 
de  famille  et  à  l'esclave  la  faculté  de  posséder  pour  leur 
paterfamilias  tous  les  objets  compris  dans  leurs  pécules 
sans  que  le  paterfamilias  en  eût  connaissance. 

En  matière  d'hérédité,  le  principe  que  le  fils  ou  l'esclave 
pouvaient  acquérir  pour  le  paterfamilias  se  heurtait  au 
principe  contraire  que  le  fils  pas  plus  que  l'esclave  ne 
pouvait  grever  de  dettes  le  chef  de  famille.  Aussi,  comme 
l'hérédité  n'est  en  somme  qu'un  ensemble  indissoluble 
de  biens  et  de  dettes,  elle  ne  pouvait  être  acquise  au 
paterfamilias  que  si  ce  dernier  en  donnait  l'ordre:  alors 
seuleiçent,  l'adition  faite  par  le  fils  ou  l'esclave  devenait 
possible  et  valable. 

Mais,  en  dehors  de  ces  deux  cas  exceptionnels,  le  fils 
de  famille  et  l'esclave  peuvent  valablement  stipuler  pour 
le  chef  de  famille,  car  il  y  a  entre  eux  unité  de  personne 
juridique;  et,  qu'il  s'agisse  d'acquérir  un  droit  réel  ou 
un  droit  de  créance,  l'esclave  ne  fait  qu'un  avec  le 
maître. 

Aussi  le  législateur  nous  dit  :  «  Quodcumque  stipu- 
latur  is  qui  in  alterius  potestate  est  y  pro  eo  habetur 
ac  si  ipse  esset  stipiilatus,  »  (§  1,  de  stip,  serv.y  111, 17; 

-  L.  15,  /)?>.,  XLV,  3;  —  LL.  39  et  40,  Dig.,  XLV,  1  ; 

—  L.  45,  pr.  et  §  1,  rf^  verb.  oblig.,  XLV,  1 .)  A  la  for- 
mule :  Vox  filii^  vox  patris;  vox  patris,  vox  filiiy  les 
anciens  auraient  pu ,  avec  la  même  vérité,  ajouter  la 
formule  :  Vox  servi,  vox  domijii;  vox  domini,  vox  servi. 

Cette  formule  ne  serait  pas  seulement  vraie  pour 
l'esclave  dans  l'hypothèse  qui  se  rencontre  d'ordinaire, 
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celle  où  Tesclave  n'a  qu'un  seul  maître  auquel  il  appar- 
tient tout  entier  ;  mais  l'esclave  peut  encore  valable- 
ment stipuler  pour  celui  auquel  il  appartient  en  usufruit, 
en  usage,  ou  pour  celui  qui  le  possède  de  bonne  foi.  Il 
pourra  aussi  valablement  faire  naître  par  sa  stipulation 
une  créance  au  profit  de  celui  qui  serait  son  propriétaire 
par  indivis  ;  il  y  aurait  naturellement  dans  toutes  ces 
hypothèses  lieu  à  une  division  des  créances  et  à  un  par- 
tage des  acquisitions  réalisées  par  Tesclave. 

Nous  supposons  évidemment  que  l'esclave  est  com- 
mun entre  plusieurs  maîtres;  dans  ce  cas,  chacun  d'eux 
aura,  en  principe,  sur  chacune  des  acquisitions  réali- 
sées par  lesclave,  un  droit  proportionnel  à  son  droit 
sur  l'esclave.  (L.  5,  pr.,  Dig.,  XLV,  3.)  Par  exception, 
néanmoins ,  l'ci^clave  commun  acquiert  exclusivement 
pour  l'un  de  ses  maîtres,  lorsque  telle  est  sa  volonté, 
formellement  exprimée,  c'est-à-dire,  ainsi  que  disent 
les  Romains,  lorsqu'il  traite  nominatim  dans  l'intérêt 
de  l'un  d'eux,  ou  lorsqu'il  agit  sur  l'ordre  d'un  seul,  ou 
enfin  lorsque,  par  la  force  des  choses,  l' acquisition  ne 
peut  pas  profiter  à  tous,  par  exemple  s'il  s  agit  d'une 
servitude  prédiale,  constituée  au  profit  d'un  fonds  appar- 
tenant tout  entier  à  l'un  de  ses  maîtres.  (L.  12,  Dig., 
XXVi,  8;—  L.  7,  §  1  ;  L.  18,  §  1,  destip.  serv.) 

Au  reste,  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique- 
rait aussi  bien  à  l'homme  libre  possédé  de  bonne  foi 
comme  esclave,  qu'à  l'esclave  véritable.  (Ortolan,  III, 
n*  1342,  et  II,  n*»'  626  et  sq.  —  Accarias,  n*520,  2'  alin., 
p,  527.) 

En  résumé,  nous  dirons  qu'il  n'y  a  pas  là  stipulation 
pour  un  tiers  lorsque  le  fils  ou  l'esclave  stipule  pour 
celui  qui  exerce  la  puissance^  parce  qu'il  y  a  identité  de 
personne  juridique  entre  tous  ceux  que  rattache  en- 
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semble  ^le  lien  d'une  puissance  actuellement  existante. 
(Molitor,  I,  §  59;  —  et  Accarias,  §  520.). 

Aussi  n  avons-nous  dit  quelques  mots  de  ces  stipula- 
tions que  pour  montrer  qu*en  droit  romain,  il  existe  deux 
principes  distincts  qu'il  faut  opposer  Tun  à  l'autre,  pour 
avoir  la  portée  et  le  sens  exact  de  chacun  d'eux.  Si 
donc  on  peut  dire  qu'une]  personne  absolument  indépen- 
dante de  notre  puissance  ne  peut  rien  pour  nous  faire 
acquérir,  il  faut,  d'un  autre  côté,  ajouter  que  nous  pou- 
vons, dans  une  mesure  plus  ou  moins  large,  acquérir  par 
toute  personne  soumise  plus  ou  moins  complètement  à 
notre  puissance.  Ce  sont  là  deux  vérités  indéniables  qui 
se  corrigent  et  se  complètent  l'une  l'autre,  et  qui  nous 
indiquent,  en  même  temps,  le  sens  véritable  de  notre 
règle  :  Alterinemo  stipnlari  potest,  dont  elles  précisent 
la  signification  claire  et  complète,  et  établissent  les 
justes  limites  avec  une  certitude  plus  grande. 

§  4.  —  BUpulation  au  profit  des  liéritiers 

Nemo  alteri  stipulari potest,  personne  ne  peut  faire  une 
stipulation  au  profit  d'un  tiers,  telle  était  la  règle  que 
nous  venons  d'étudier,  notamment  dans  ses  rapports  avec 
la  règle  de  la  non-représentation.  Nous  avons  vu  que  cet 
adage  ne  s'appliquait  pas  aux  alieni  juris,  c'est-à-dire 
aux  esclaves  et  aux  fils  de  famille,  mais  il  est  une  autre 
catégorie  de  personnes  qui  peut  aussi  donner  lieu  à  quel- 
ques doutes,  nous  voulons  parler  des  héritiers.  Peut-on 
stipuler  en  faveur  de  ses  héritiers,  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  les  héritiers  doivent-ils  être  rangés  dans  la  catégo- 
rie des  tiers? 

A  cette  question  unique,  il  nous  faut  répondre  par  une 
distinction  et  donner  une  solution  multiple.  Toute  stipu- 
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lation,  en  effet,  peut  profiter  à  nos  héritiers,  en  ce  seps 
qu'elle  devra  être  exécutée  àleur  profit,  dqmoaientqu'elle 
n'aura  pas  été  réalisée  de  notre  vivant,  à  qous  créancier. 

Nous  pourrions, par  conséquent,en  stipulant  pour  nous, 
exiger  que  la  créance  se  transmette  à  nos  héritiers,  car  ce 
n'est  que  confirmer  la  décision  de  la  loi  par  l'expression 
précise  de  notre  volonté  personnelle.  (L,  38,  §  14,  Z)/^., 
XLY,  1.)  Mais  ce  qui  nous  serait  défendu,  ce  serait  de 
faire  une  stipulation  de  telle  façon  que  la  créance  pro- 
duite par  la  convention  ne  prît  naissance  que  dans»  la 
personne  de  noire  héritier,  sans  avoir  jamais  existé  sur 
notre  tête.  Dans  cette  hypothèse,  en  effet,  Théritier  est, 
non  plus  un  continuateur  de  la  personne  du  de  cu^us^ 
mais  bien  réellement  un  tiers.  (  Gains,  III,  §  100.  ) 

En  résumé,  lorsque  Théritier  continuateur  de  |a  per- 
sonne du  défunt  trouve  dans  le  patrimoine  de  celui-ci 
une  créance  déjà  existante,  il  devient  créancier  et  a  le 
droit  d'exiger  l'exécution  de  l'obligation  qui  avait  été 
consentie  au  profit  de  son  auteur;  car,  dans  ce  cas,  il 
n'y  a  qu'une  personne  juridique,  bien  que  deux  per- 
sonnes physiques  se  succèdent  l'une  à  l'autre.  Mais 
ce  qui  n'est  pas  permis,  c'est  que  le  contractant  fasse 
naître  au  profit  de  son  héritier  une  créance  dont  lui- 
même  n  a  jamais  été  titulaire.  Une  telle  obligation  qui, 
dans  l'intention  des  parties,  naîtrait  seulement  après  la 
mort  de  Tune  d'elles,  serait  frappée  de  nullité. 

Pour  conclure  et  nous  résumer,  qous  dirons  que 
l'héritier  acquiert  à  la  mort  du  de  cujus  tou3  les  droits 
qui,  du  vivant  de  celui-ci,  constituaient  son  patrimoine, 
mais  qu'à  l'inverse,  il  ne  peut,  en  tant  qu'héritier,  acqué- 
rir aucun  droit  qui  ne  fût  compris  dans  ce  patrimoine, 
car  alors  il  y  aurait  une  stipulation  pour  un  tiers  dans 
cette  convention. 
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MaiDlenant  que  nous  avons  indiqué  Tidée  générale, 
il  nous  reste  à  voir  son  application  à  quelques  hypothèses 
spéciales,  telles  que  la  stipulation  pont  mortem  meam, 
ou  la  stipulation  au  profit  d'un  de  nos  héritiers,  ou 
celle  qui  est  ainsi  formulée  :  Mihi  heredique  meo  dare 
spondes  ? 

A.  «  Mihi  heredique  meo  dare  spondes  ?  »  —  Cette 
stipulation  était  parfaitement  valable,  et  ne  constituait 
pas  une  convention  au  profit  d'un  tiers,  car  ce  n'était 
que  mentionner  expressément  un  résultat  qui  se  produi- 
sait de  plein  droit,  à  savoir  que  la  créance  sera  trans- 
mise à  notre  héritier  après  notre  mort.  (L.  38,  §  14, 
Dig.^  XLV,  1;  —  ibid.j  §§  4  et  15.)  Ulpien  même  men- 
tionne cette  stipulation  en  matière  d'usufruit,  dans  le 
cas  où  ce  droit  a  été  stipulé  sibi  heredique  suo,  et  pour- 
tant, dans  cette  hypothèse,  si  le  de  cujus  n'avait  pas 
ajouté  le  nom  de  son  héritier,  l'usufruit  n'aurait  pu 
passer  à  celui-ci,  puisque  le  droit  d'usufruit  est  personnel 
et  viager,  et  qu'il  y  aurait,  par  conséquent,  là  un  droit 
nouveau  d'usufruit  naissant  en  la  personne  de  l'héritier. 
Le  jurisconsulte  romain  voyait  sans  doute  dans  l'usufruit 
un  droit  réel,  incorporel,  distinct  des  fruits,  et  ana- 
logue à  la  servitude  de  passage,  qui  passe  certainement, 
tant  comme  créance  que  comme  droit  réel,  aux  héritiers 
du  stipulant.  (L.  38,  §  12,  et  L.  14,  Dig.y  XLV,  1.) 

B.  Stipulation  «  post  mortem  meam  ».  —  On  ne  pou- 
vait stipuler  au  profit  de  ses  héritiers  de  façon  que  ceux- 
ci  devinssent  seuls  créanciers  sans  que  le  stipulant  l'eût 
jamais  été  lui-même.  Aussi,  déclarait-on  nulle  la  stipu- 
lation: Heredi  meo  dare  spondes  ?  car  dans  ce  cas,  il  ré- 
sulte de  la  formule  même  qui  a  été  employée,  qu'on  a  eu 
pour  but  de  faire  naître  une  créance,  non  pas  au  profit 
du  stipulant,  mais  au  profit  de  son  héritier,  c'est-à-dire 


Digitized  by 


Googk 


—  39  — 

au  profit  d'un  tiers,  et  il  en  était  de  môme  quand,  sans 
nommer  les  héritiers,  la  formule  interprétée  dans  son 
sens  littéral  impliquait  que  la  créance  ne  pouvait  prendre 
naissance  que  dans  leur  personne.  Telles  étaient  notam- 
ment les  stipulations  :  Post  mortemmeam  dare  spondes? 
ou  :  Pridiequam  moriar  dare  spondes?  (Gains,  iil,§  100.) 

Cette  décision  est  critiquable,  et  on  peut  dire  qu'ici  le 
droit  stipulé  n'est,  sans  doute,  pas  exigible,  mais  que  cela 
ne  Tempêche  pas  d'être  né;  c'est  un  droit  sous  terme  in- 
certain. Or  rien  ne  nous  empêche  de  transmettre  à  nos 
héritiers  une  créance  non  encore  échue ,  du  moment 
qu'elle  est  née.  Tel  est  le  cas  où  les  stipulations  dont 
nous  venons  de  donner  la  formule  ne  permettent  pas  au 
stipulant  de  réclamer  de  son  vivant  l'exécution  de  l'o- 
bligation ,  puisque  cela  résulte ,  pour  la  première  hypo- 
thèse, des  termes  mêmes  employés,  et  pour  la  deuxième, 
de  ce  fait  que  la  veille  de  la  mort  ne  peut  être  connue 
qu'après  la  mort.  Ce  serait  donc  là  une  obligation  à 
terme,  c'est-à-dire  une  obligation  qui  devrait  être  valable, 
rien  n'empêchant  nos  héritiers  de  recueillir  même  une 
créance  conditionnelle ,  avant  l'accomplissement  de  la 
condition,  bien  que  la  condition  affecte  le  droit  lui-même 
et  non  pas  seulement,  comme  le  terme,  son  exigibilité. 
{Inst.,  de  verb.  oblig.y  III,  15,  §  4, 1.) 

A  cette  objection  on  pourrait  répondre  que,  dans  la 
créance  conditionnelle,  il  peut  arriver  que  la  condition 
se  réalise  avant  la  mort  du  de  cujus  et  que,  par  consé- 
quent, le  de  cujus  peut  jouir  de  la  chose  de  son  vivant. 
Tandis  que,  au  contraire,  il  est  certain  que  le  de  cujus  ne 
pourra  jamais  profiter  des  stipulations  avec  terme  incer- 
tain au  jour  de  sa  mort.  (L.  49,  Dig.,  L.  16.)  Dès  lors,  il 
est  plus  naturel  de  regarder  ces  deux  stipulations  comme 
faites  en  faveur  des  héritiers  du  stipulant  et,  par  suite, 
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de  les  déclarer  nulles  comme  opposées  à  la  règle  :  Nemo 
alteri  stipularipotext.  L*on  ne  saurait,  dès  lors,  accuser 
les  jurisconsultes  romains  d'avoir  confondu  Texigibililé 
avec  l'existence  d'un  droit. 

Mais  il  fallait  bien  admellre  quil  existait  un  moment 
où  la  stipulation  devient  valable. 

Aussi  les  Romains  autorisaient-ils  la  stipulation  sui- 
vante: «  Quum  moriar  dare  spondes?  »  On  a  reproché 
aux  jurisconsultes  anciens  do  n'avoir  pas  de  véritable 
motif  de  distinguer  entre  celte  stipulation  et  les  deux  pré- 
cédentes, car  dans  toutes  les  trois  l'exécution  de  l'obli- 
gation ne  peut  être  réclamée  qu'à  la  mort  du  stipulant. 
A  cela  on  peut  dire  qu'il  fallait  fixer  un  moment  où  la 
stipulation  devenait  valable,  que,  sans  doute,  ce  moment 
était  un  peu  arbitraire  et  qu'on  ne  pouvait  guère  fixer 
une  démarcation  nette  quand  elle  n'existe  pas  dans  la 
réalité.  Du  reste,  cela  était  conforme  aux  besoins  pra- 
tiques, qui  n'étaient  peut-être  pas  contraires  ici  aux  con- 
séquences de  la  logique.  On  pourrait  aussi  ajouter  que 
le  moment  où  l'on  meiirt  fait  encore  partie  de  la  vie  et 
que,  par  suite,  dans  notre  hypothèse,  le  de  cujtis  a  été 
un  instant  créancier,  motif  suffisant  pour  qu'il  pût  trans- 
mettre la  créance  à  ses  héritiers. 

Pour  éviter  la  prohibition  qui  frappait  nos  stipulations 
post  mortem  etpridie  qnam  moriar,  Gains  nous  apprend 
qu'on  avait  imaginé  un  moyen  spécio],  Y adsiipulaiïo,  Vad- 
stipulator,  stipulant  accessoire,  devenait  créancier  et 
pouvait  exercer  contre  le  débiteur  l'action  du  contrat 
après  la  mort  du  stipulant  principal.  L'héritier  avait  contre 
lui  l'action  de  mandat.  (Gains,  lll,  §  117.)  Onaprélendu 
que  cela  n'était  peut-être  pas  d'une  logique  irréprochable, 
puisque  le  mandat  était  soumis  aux  mômes  règles  que 
la  stipulation  (Gaius,  III,  138;  —  L.  108, />2i^.,  XLVI,  3), 


Digitized  by 


Googk 


—  41  — 

du  moins  en  principe  et  que,  par  conséquent,  le  mandat 
entre  le  de  cujus  et  racfe^^^pw/a/or  ne  doitpas  être  valable 
puisqu'il  ne  doit  s'exercer  qu'après  la  mort  du  de  ciijtis. 
L'idée  est  vraie,  mais  Yadstipulator  n'est  pas  un  man- 
dataire au  regard  du  promettant,  il  est  partie  au  contrat, 
il  est  créancier  et  exerce  en  son  nom  propre  l'action  ré- 
sultant de  la  stipulation.  L'héritier  aura  contre  Yadsti- 
pulator un  recours  par  l'action  du  mandat.  Cela  était 
irrégulier,  comme  nous  venons  de  le  voir;  maison  peut 
justifier  cette  action  de  mandat  en  disant  qu'elle  résulte 
du  payement  et  de  l'acceptation  du  mandat  lors  de  la  sti- 
pulation. Il  y  a,  du  reste,  d'autres  cas  où  nous  trouvons, 
en  matière  de  mandat,  une  exception  à  la  règle  ;  ainsi  on 
reconnaissait  comme  valable  le  mandat  par  lequel  une 
personne  en  chargeait  une  autre  de  lui  élever  un  tom- 
beau après  sa  mort,  ou  d'acheter  un  fonds  à  ses  héri- 
tiers. (L.  12,  §  17,  —  et  L.  13,  Dig,,  XVII,  1.)  De  même 
aussi  serait  valable  le  mandat  que  j'aurais  donné  d'af- 
franchir après  ma  mort  un  esclave  que  j'aliène.  (L.  27, 
§.  1,/)?V7.,XVII,  1.) 

Justinien  supprima,  en  528,  cette  règle,  qu'il  regar- 
dait comme  un  vain  scrupule  des  anciens  juriconsultes. 
(L.  H,  C,  VIII,  38.)  Il  alla  même  plus  loin:  en  531, 
d'après  certains  interprètes,  mais  sans  que  cette  pré- 
tention soit  bien  justifiée,  il  aurait  supprimé  et  aboli  le 
principe  d'où  avait,  par  erreur,  été  tirée  cette  règle 
inexacte,  c'est-à-dire  le  principe  d'après  lequel  nous  ne 
pouvons  pas  stipuler,  de  façon  à  faire  naître  directement 
une  créance  dans  la  personne  de  nos  héritiers.  (L.  unie, 
C,  IV,  11  ;  —  §  13,  I,  de  mut.  stip.,  Inst,,  III,  19.) 

C.  Stipulations  au  profit  <fun  de  nos  héritiers.  — 
Si  tel  était  le  nouveau  principe  posé  par  Justinien,  il  ne 
s'ensuit    pas  que,  stipulant  pour  nous-même,   nous 
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puissions  valablement  exprimer  dans  le  contrat  que  la 
créance  passera  sur  la  tête  de  Tun  de  nos  héritiers,  à 
Texclusion  des  autres.  Nous  ne  croyons  pas  qu'une  pa- 
reille  stipulation  soit  valable  parce  que  nos  héritiers 
ne  continuent  pas  notre  personne  et  ne  nous  repré- 
sentent que  dans  la  mesure  de  leurs  parts  héréditaires; 
pour  tout  ce  qui  excède  ces  parts,  ils  sont  pour  nous 
des  tiers.  Cette  stipulation  ne  pourrait  donc  être  valable 
qu'au  cas  où  elle  serait  superflue,  c'est-à-dire  lorsqu'il 
n  y  a  qu'un  seul  héritier.  En  dehors  de  cette  hypothèse, 
si  nous  voulons  atteindre  ce  résultat,  nous  devrons 
léguer  à  cçlui  de  nos  héritiers  que  nous  voulons  favo- 
riser la  part  de  ses  cohéritiers  dans  la  créance  ;  d'ail- 
leurs, la  créance  se  transmettra  à  tous  de  plein  droit 
dans  la  même  mesure.  (L.  56,  §  1,  Dig.y  XLY,  1.) 

Une  exception  fut  cependant  admise  à  Tégard  des  sti- 
pulations qui  ont  pour  objet  une  obligation  de  faire. 
(L.  137,  Dig,,  §  8,  XLV,  1.)  Pothier  explique  cette  ex- 
ception en  disant  que  la  règle  est  fondée  sur  une  dis- 
position de  la  loi  des  XII  Tables  d'après  laquelle  les 
créances  se  divisent  de  plein  droit  (L.  25,  §  13,  Dig.j 
X,  2),  disposition  qui  ne  peut  pas  s'appliquer  aux  obli- 
gations de  faire,  qui,  par  nature,  sont  indivisibles.  Par 
conséquent,  elles  pourront  avec  raison  être  stipulées 
transmissibles  à  un  seul  des  deux  héritiers.  Ce  motif 
n'est  pas  juste,  car  les  obligations  de  faire  ne  sont  pas 
plus  indivisibles  que  celles  de  donner.  Tout  ce  qu'on 
peut  dire,  c'est  qu'elles  semblent  avoir  été  introduites 
postérieurement  à  celles  qui  ont  pour  objet  une  dation 
et  que,  par  suite,  il  se  conçoit  qu'on  leur  ait  appliqué 
les  principes  anciens  avec  moins  de  rigueur.  Peut-être 
aussi  se  justifie -t- elle  par  cette  idée  pratique  qu'une 
obhgation  de  faire  peut  être  de  nature  à  ne  pouvoir  pro- 
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âter  qu'à  un  seul  des  héritiers,  tandis  que  Tobligation 
de  donner  peut  toujours  être  utile  à  tous  les  créanciers. 


SECTION  III 

EXCEPTIONS  A  LA  RÈGLE 

D*après  tout  ce  que  nous  venons  de  dire,  si  la  règle  : 
Alteri  nemo  stipulari  potest,  ne  peut  en  principe  pro- 
duire aucun  effet  à  Tégard  du  tiers  au  profit  duquel  elle 
a  été  faite,  c'est  par  une  conséquence  de  la  maxime  : 
Per  extraneam  personam  nihil  nobis  adquiri  posse. 

Maintenant  que  nous  avons  étudié  la  règle  et  ses  appli- 
cations, il  nous  reste  à  voir  les  exceptions  qui  y  ont  été 
apportées,  c'est-à-dire  les  hypothèses  où,  contrairement 
au  principe,  la  stipulation  pour  autrui  faite  en  vue  d*ac- 
quérir  un  droit  au  tiers,  conférera  à  celui-ci  le  droit 
d'agir.  Pourtant,  avant  d'aborder  l'étude  des  exceptions 
proprement  dites,  il  nous  faut  d'abord  examiner  quelques 
hypothèses  qui,  bien  qu'elles  semblent  être  des  déro- 
gations à  la  règle,  ne  sont,  en  réalité,  que  des  cas  qui  ne 
rentrent  point  dans  la  maxime  générale,  parce  que  le 
principe  qui  fait  prononcer  la  nullité  de  la  stipulation 
pour  autrui  àTégard  du  tiers,  ne  peut  pas  s'appliquera 
ces  espèces  particulières. 

Telle  est,  par  exemple,  l'hypothèse  où  on  veut  acqué- 
rir à  un  tiers  non  pas  une  créance,  mais  sa  libération. 
Cette  libération  peut  être  obtenue  soit  en  payant  pour  le 
tiers,  soit  en  s'engageant  à  sa  place,  ce  qui  implique 
chez  celui  qui  paye  ou  qui  s'engage  pour  le  tiers,  Tin- 
tention  d'acquérir  à  celui-ci  non  pas  une  action,  mais 
une  défense  ipso  Jure  ou  une  exception.  Cette  intention 
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est-elle  valable?  Oui,  du  moins  quant  au  payement  et  à 
Yexpromissio,  On  peut,  en  effet,  payer  la  dette  d'un  autre, 
alors  même  que  le  débiteur  ignore  le  payement  et  s'y 
oppose (L.  30,  Dig.,  III,  5;  —  et  L.  23,  Dig.j  XLVl,  3); 
car,  ainsi  que  nous  le  dit  Gains,  «  le  droit  civil  recon- 
naît la  faculté  de  rendre  meilleure  la  condition  d'un  tiers, 
même  à  son  insu  et  contre  son  gré  (1).  »  (L.  53, 
Dig.,  XLVI,  3.) 

Mais  il  y  a  là  une  exception  plus  apparente  que  réelle, 
à  notre  règle  générale.  En  effet,  si  on  peut  payer  pour 
un  tiers,  c'est  que  personne  ne  se  trouve  grevé  par  celle 
opération,  et  que  cette  immixtion  dans  l'affaire  d'un 
tiers  constitue  une  gestion  d'affaires  permise.  C'est  là 
ce  que  Molitor  explique  d'une  façon  judicieuse  dans  les 
quelques  lignes  suivantes  :  «  On  peut  rendre  meilleure 
la  condition  d'un  tiers,  on  peut  payer  pour  autrui,  parce 
qu'en  le  faisant  on  ne  grève  personne,  tandis  qu'en  sti- 
pulant pour  un  tiers,  non  seulement  on  voudrait  lui  créer 
un  intérêt,  mais  on  grèverait  une  autre  personne  en  vue 
de  cet  intérêt.  »  [Oblig.,  I,  §  55,  page  97.) 

La  libération  du  tiers,  qu'elle  se  produise  à  la  suite 
d'un  payement  ou  à  la  suite  d'une  expromissio,  lui  pro- 
cure donc  un  avantage  sans  nuire  à  personne  qu'à  celui 
qui  paye  pour  autrui  ;  car  d'une  part,  l'ancien  débiteur 
n'a  aucun  intérêt  et,  par  suite,  aucun  droit  d'empêcher 
une  opération  qui  le  délie  de  toute  obligation  ;  d'autre 


•  (I)  Quelques  textes  semblent  cependant  nous  dire  qu'on  ne  peut 
conférer  à  un  tiers  un  avantage  sans  sa  volonté  (L.  69,  Dig.^  L,  17), 
mais  nous  croyons  que  cela  doit  s'appliquer  plutôt  aux  acquisitions 
qu'aux  libérations  et  que,  du  reste,  cette  maxime  signifierait  sim- 
plement que  le  tiers  ne  doit  pas  garder,  malgré  lui,  le  bénéfice  de 
la  libéralité,  (Cf.  U  32,  Dig,,  XLI,  2  ;  —  /nt r.,  %  3,  per  qua$  Per- 
sonal cuique;  —  L.  150,  Dig.,  L,  17  ,  —  L,  19,  §  2,  Dig^  XXXIX,  5; 
-L.  41.Z)r>.,  IV,  4.) 
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part,  le  créancier  peut  avoir  un  grand  intérêt,  soit  à 
recevoir  son  payement,  c'est-à-dire  à  voir  exécuter  la 
prestation  qui  lui  a  été  promise,  soit  à  substituer  un 
nouveau  débiteur  à  Tancien.  Dès  lors,  il  n'y  avait  aucune 
raison  d'empêcher  cette  opération,  qui  pouvait  avoir  de 
grands  avantages  au  point  de  vue  privé  comme  au  point 
de  vue  public.  Il  est,  en  effet,  désirable  pour  le  créait  géné- 
ral que  les  dettes  puissent  être  facilement  acquittées. 

De  plus,  on  a  dit  que  le  payement  était  un  fait  plutôt 
qu'une  convention  juridique  et  que  la  représentation 
n'était  interdite  que  dans  les  actes  purement  juridiques. 
Nous  ajouterons  aussi  que  la  tradition  translative  de 
propriété,  ainsi  que  la  stipulation,  avait  lieu  m/er/?ar/^^; 
et,  si  la  libération  en  résulte  au  profit  des  débiteurs 
étrangers  à  ces  actes,  ce  n'est  que  par  voie  de  consé- 
quence, en  raison  de  ce  fait  bien  naturel  qu'une  fois  le 
payement  effectué  ou  la  novation  opérée,  l'ancienne  dette 
ne  peut  plus  continuer  à  exister.  Car  sans  cela  il  y  au- 
rait enrichissement  injuste  de  la  part  du  créancier  envers 
son  ex-débiteur,  il  est  donc  tout  naturel  que  le  débiteur 
obtienne  sa  libération  et  il  n'y  a  pas  là  violation  du 
principe  que  nul  ne  peut,  dans  un  acte  juridique ,  faire 
intervenir  à  la  place  de  sa  volonté,  la  volonté  d'autrui, 
principe  qui  justifie  la  règle  :  Per  extraneam  personam 
nihil  nobis  adquiri  posse, 

II  n'y  aurait  pas  non  plus  dérogation  à  notre  principe 
dans  le  fait  que  le  titulaire  d'une  servitude  sur  le  fonds 
d'autrui  peut,  en  y  renonçant,  en  affranchir  le  fonds  ser- 
vant, car  il  ne  fait  qu'éteindre  son  propre  droit,  et  si 
le  fonds  servant  se  trouve  dégrevé,  ce  n'est  que  par  voie 
de  conséquence  :  la  propriété  du  fonds  servant  ne  trou- 
vant plus  à  côté  d'elle  la  servitude,  c'est-à-dire  l'obstacle 
qui  la  restreignait,  recouvre  toute  son  étendue.  11  y  a 
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donc  là  une  sorte  d'extension  d'un  droit  préexistant  et 
non  pas  une  véritable  acquisition. 

Nous  dirions,  de  même,  que  nous  ne  saurions  voir 
une  acquisition  pour  autrui  dans  le  fait  de  Tenvoi  en  pos- 
session prononcé  par  le  magistrat  en  faveur  de  tous  les 
créanciers,  alors  même  qu'il  n'aurait  été  demandé  que 
par  un  seul  d'entre  eux.  En  effet,  quand  les  créanciers 
se  font  envoyer  en  possession  des  biens  de  leur  débi- 
teur, ce  n'est  pas  en  vertu  d'un  droit  nouveau  qu'ils 
auraient  acquis,  mais  en  vertu  d'un  droit  qu'ils  avaient 
déjà.  Il  n'y  a  donc  là,  en  réalité,  qu'une  formalité  qui, 
accomplie  par  un  seul  profite  à  tous.  Mais,  nous  ne  sau- 
rions y  voir  une  acquisition  pour  une  tierce  personne. 
Il  n'y  a  donc  pas  là  de  dérogation  à  notre  règle,  mais 
simplement  une  facilité  accordée  aux  créanciers  par  suite 
de  cette  considération  qu'il  y  avait  économie  de  temps 
et  de  formalités  de  procédure  à  ne  pas  forcer  chacun 
des  créanciers  à  faire  la  demande  d'envoi  en  possession. 
(L.  12,  pr.,  Dig.,\U\,5.) 

Cette  dérogation  apparente,  en  vertu  de  laquelle  on 
peut  valablement  faire  un  payement  ou  une  expromùsio 
au  profit  d'autrui,  semble  aussi  s'appliquer  au  pacte  dé 
non  petendo,  qu'il  soit  in  rem  ou  m  personam,  car  ce 
pacte  fait  au  profit  d'un  tiers  donnerait  à  celui-ci  une 
exception  pour  repousser  le  créancier  qui  lui  réclamerait 
le  payement  ;  mais  ce  serait  une  exception  de  dol  et 
non  pas  une  exception  de  pacte,  car  en  principe  la  con- 
vention reste  étrangère  au  tiers.  Cela  n'a  rien  d'éton- 
nant lorsque  le  pacte  ne  petaiur  est  fait  in  per$o?iam  ; 
c'est  ainsi  que  le  fldéjusseur  ne  profiterait  même  pas  du 
pacte  fait  parledébileur  pour  lui-même.  (L.22,  Dig.,  II, 
14).  —  Pourtant,  après  que  Justinien  eut  institué  lebéné- 
fice  de  discussion  (en  525),  cette  solution  ne  serait  plus 
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exacte,  puisque  dès  lors  le  débiteur  principal  doit  être 
poursuivi  avant  les  débiteurs  accessoires.  Quand  le  pacte 
est  in  rem^  l'exception  n'est  accordée  qu'aux  personnes 
qui  pourraient  avoir  recours  contre  celui  qui  a  fait  le 
pacte.  Ainsi  le  pacte  fait  par  un  associé  argentarius  ou 
bien  par  un  codébiteur  solidaire  profiterait  parfaitement 
à  l'autre  associé  ou  à  l'autre  débiteur.  (LL.  23  et  25, 
Dig.,  \\,  14.)  Mais  quand  un  contractant  n'a  pas  d'inté- 
rêt à  ce  que  telle  personne  puisse  invoquer  le  pacte, 
l'exception  ne  lui  est  pas  accordée.  Le  pacte  fait  par  un 
fldéjusseur,  par  exemple,  ne  profite  pas  au  débiteur  prin- 
cipal, sauf  quand  le  fldéjusseur  s'est  obligé  in  remsuam. 
De  même,  les  cofldéjusseurs  ne  pourront  invoquer  le  pacte 
fait  par  l'un  d'eux.  (L.  23  et  24,  Dig.,  II,  14.)  Ainsi, 
comme  nous  l'avons  dit,  l'exception  pacti  ne  serait  pas 
donnée,  mais  comme  le  refus  de  tout  moyen  de  défense 
entraînerait  un  résultat  inique,  on  donne  au  contractant 
une  exception  doli^  afin  qu'une  personne  ne  puisse  pas, 
après  avoir  fait  remise  de  la  dette  d'une  façon  générale 
et  absolue,  réclamer  à  quelqu'un  une  chose  qu'elle  a  con- 
senti à  ne  jamais  exiger. 

Sans  l'exception  de  dol,  l'équité  serait  donc  lésée  sur- 
tout si  le  pacte  a  été  fait  au  profit  de  personnes  aux- 
quelles on  est  uni,  soit  par  les  liens  du  sang,  soit  par 
des  relations  d'affaires.  (L.  21,  §  2,  Dig.,  II,  li.)  C'est 
du  reste  ce  que  nous  dit  Ulpien,qui  accorde  Texception 
doli  mail,  dans  bien  des  cas  où  l'exception  pacti  con- 
ventinepenl  l'être  (L.  10,  §2,  Dig.,  II,  14)  ;  aussi  le  pacte 
du  mandataire  donnerait  l'exception  de  dol  au  mandant. 
De  même  Paul  (L.  25,  §  2,  Dig.,  II,  14)  déclare  que  le 
pacte  du  fldéjusseur  donnera  naissance  à  l'exception 
de  dol  au  profit  du  débiteur  principal.  Et  on  admet  qu'il 
en  serait  de  même  pour  les  cofldéjusseurs.  (L.  26,  Dig.,  II, 
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14.) — Il  y  avait  doncencore  là  une  dérogation  apparente, 
mais  non  point  réelle  à  la  règle  de  la  non-représenta- 
tion et,  en  principe,  la  convention  ne  cessait  pas  d'être 
étrangère  au  tiers,  qui  ne  pouvait  pas  Tinvoqucr  pour 
en  tirer  une  exception  de  pacte.  Tel  était  Tavis  de  Paul, 
puisqu'il  prohibe  le  pacte  de  remise  fait  à  mon  profit 
et  à  celui  d'un  tiers,  et  qu'il  refuse,  en  conséquence,  au 
tiers  l'exception  de  pacte  :  «  Si  par  tus  sim  ne  a  me  neve 
a   Titio  peiatur,  non  proderit  Titio.  »  (  L.  17,   §  4, 
Dig.y  II,  14.)  Cependant  la  règle  de  la  non-représentation 
n'aura  pas  d'aussi  rigoureuses  conséquences  dans  le 
pacte  ne  petatur  que  partout  ailleurs,  car,  dans  cette 
matière  créée  par  le  droit  prétorien  et  inspirée  par  Téquité, 
on  apporta  promptement  d'utiles   tempéraments  à  la 
rigueur  des  principes  du  droit  civil.  Ainsi,  lorsqu'un 
débiteur  aura  obtenu  un  pacte  de  remise  par  Tintermé- 
diaire  d'un  tiers  auquel  il  a  donné  ou  auquel  la  loi  a 
donné  pouvoir  pour  lui  à  cet  effet  (L.  15,  Dig.^  II,  14), 
on  lui  refusera  l'exception  de  pacte,  parce  qu'il  serait 
contraire  au  principe:  Alierinemo  stipulari  potest,  de 
lui  accorder  ce  moyen  de  défense  ;  mais  on  permettra  au 
débiteur  de  faire  valoir  le  pacte  ainsi  obtenu,  non  pas 
par  l'exception  pacti  conventi,  mais  par  l'exception  de 
dol,  fondée  sur  ce  fait  que  le  créancier  commet  un  dol 
en  réclamant  une  dette  dont  il  a  fait  remise.  Ce  n'était 
donc,  en  réalité,  qu'une  question  de  procédure  :  on  res- 
pectait les  principes  et  par  un  moyen  détourné  on  arri- 
vait au  résultat  pratique  qu'on  désirait  obtenir,  à  savoir 
donner  au  débiteur  une  exception   qui  lui  permît  de 
repousser  l'action  du  créancier. 

Cette  théorie  si  équitable  et  si  sensée  dans  ses  résul- 
tats pratiques,  a  rencontré,  semble-t-il,  des  résistances 
chez  certains  jurisconsultes,  défenseurs  des  idées  an- 
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ciennes.  Ulpien  nous  le  laisse  entrevoir  lorsqu'il  nous 
dit  que  cette  doctrine  était  admise  généralement,  mais 
non  point  universellement  :  «  Nous  admettQns  générale- 
ment, nous  dit-il,  que  l'exception  de  dol  sert  d'appui  à 
celle  de  pacte.  Julien  même  écrit  et  la  plupart  des  juris- 
consultes sont  du  même  avis,  que  certaines  personnes 
qui  ne  peuvent  user  de  Texception  de  pacte,  pourront 
user  de  celle  de  dol.  Telle  est  l'opinion  de  Trébutien,  qui 
pense  que  si  un  pacte  de  remise  fait  par  notre  manda- 
taire peut  nous  être  opposé,  nous  pouvons  aussi,  de 
notre  côté,  Tinvoquer  à  notre  profit.  »  (L.  10,  §  2, 
Dig.,  II,  14.) 

Telles  sont  les  principales  hypothèses  où  les  règles  de 
la  non-représentation  et  de  la  nullité  des  stipulations 
pour  autrui  se  trouvent  violées  en  apparence  sans 
rêtre  en  réalité  ;  mais  maintenant  nous  arrivons  aux 
exceptions  proprement  dites  apportées  à  nos  principes  ; 
c'est-à-dire  aux  hypothèses  où  la  convention, bien  qu'elle 
soit  faite  en  réalité  au  profit  d'un  tiers,  sera  néanmoins 
valable  et  donnera  à  ce  tiers  le  droit  d'agir  contre  le 
promettant  soit  directement,  soit  par  une  action  utile. 
Nous  aurons  à  distinguer  quatre  hypothèses  principales 
qui  feront  l'objet  de  quatre  paragraphes  différents  :  l'un 
sera  consacré  au  mutuum;  —  le  second,  aux  donations 
avec  charge;  —  le  troisième,  à  la  constitution  de  dot; 
—  et,  enfin,  le  quatrième  et  dernier,  au  dépôt  et  au 
commodat. 

fi.  —  Prêt  {Mmtmmwk) 

Nous  avons  vu  qu'il  était  de  principe,  en  droit  romain, 
qu'on  ne  pouvait  rien  acquérir  par  une  personne  étran- 
gère, c'est-à-dire  une  personne  qui  ne  nous  était  pas 

M.  bàvouz  4 
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unie  par  un  lien  de  puissance.  Cette  règle  s'appliquait 
aussi  bien  aux  modes  d'acquérir  qu'aux  contrats. La  pos- 
session elle-même  y  était  soumise,  du  moins  quant  à 
Vanimus ymais  non  quant  au  corpus,  {Suprap.Heisq,). 

Un  contrat  pourtant,  le  mutuum  ou  prêt  de  consom- 
mation, faisait  exception  à  la  règle  générale  et  pouvait 
se  former  valablement  par  Tintermédiaire  d'un  tiers 
même  à  Tinsu  du  prêteur.  Mais,  si  telle  était  sur  ce  point 
la  doctrine  romaine  dans  le  dernier  état  du  droit,  il  est 
vrai  de  dire  qu'il  n'en  avait  pas  toujours  été  ainsi. 

A  l'origine,  eç  effet,  on  appliquait  à  ce  contrat,  comme 
aux  autres,  le  principe  général  que  nul  ne  peut  faire 
naître  une  créance  au  profit  d'une  tierce  personne.  Par 
suite,  on  admettait  que  les  choses  données  «  à  titre  do 
mutuum  devaient  passer  directement  du  patrimoine  du 
prêteur  dans  celui  de  l'emprunteur  et  qu'en  conséquence 
la  tradition  doit  être  l'œuvre  du  prêteur  lui-même,  ou, 
ce  qui  est  identique,  d'une  personne  agissant  avec  son 
consentement,  savoir  son  esclave,  son  fils  de  famille  ou 
son  mandataire.  »  (Accarias,  §  587.  —  L.  2,  §  4,  Dig.^ 
IV,  1.) 

C'était  larègle  qu'Africain  avaiten  vue  lorsqu'il  nousdit 
que  si  le  mutuum  était  valable  en  pratique  dans  certains 
cas,  ce  n'était  que  par  une  disposition  toute  de  faveur, 
déterminée  par  cette  idée  que  le  mutuum  est  un  contrat 
usuel  demandant  une  grande  célérité.  (L.  34,  pr.,  Diy,, 
XVII,  1.) 

L'espèce  visée  par  Africain  était  la  suivante.  Seius, 
créancier  de  Titius,  autorise  une  tierce  personne  à  tou- 
cher de  son  débiteur,  Titius,  une  somme  qui  lui  est  due 
à  lui  Seius  par  Titius.  Seius  permet  au  tiers  de  garder 
cette  somme  à  titre  de  prêt.  (L.  15,  Dig.,  XII,  1.)  On 
admettait  à  cette  époque  que  le  mutuum  pouvait  vala- 
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blement  se  former  dans  cette  hypothèse,  mais  cela, 
ajoute  le  texte,  par  bienveillance.  Cette  disposition  était 
donc  considérée  comme  exceptlonelle,  parce  que,  sans 
doute,  la  translation  de  propriété  des  deniers  n'est  pas 
opérée  par  celui  qui  veut  devenir  créancier. 

Ulpien  cherchait  aussi,  de  son  côté,  à  mettre  d'accord 
les  solutions  pratiques  avec  les  principes  théoriques.  H 
prétendait  donc  qu'il  y  avait  ici  ce  que  Ton  a  appelé 
une  tradition  brevi  manu,  c'est-à-dire  deux  traditions 
successives  réunies  en  une  seule.  Le  tiers  qui  a  reçu  du 
débiteur  Titius  le  payement  de  ce  que  Titius  devait  à 
Seius,  est  réputé  avoir  remis  à  Seius  cette  somme  pour 
s'acquitter  envers  lui,  puis  avoir  immédiatement  reçu 
de  Seius  la  même  somme  à  titre  de  prêt.  (L.  15,  Dig., 
XII,  1.) 

L'explication  différente  donnée  par  les  deux  juriscon- 
sultes de  la  disposition  bienveillante  admise  précédem- 
ment, nous  indique  qu'ils  ne  pouvaient  plus  être  d'accord 
lorsqu'il  s'agissait  d'un  prêt  contracté  de  la  façon  sui- 
vante: Pierre  remet  à  Jacques  un  objet  quelconque,  par 
exemple  un  lingot  d'or,  pour  que  Jacques  vende  cet 
objet  et  garde,  à  titre  de  prêt,  la  somme  provenant  de 
cette  vente  et  en  constituant  le  prix.  Africain  nous  dit 
que,  en  l'espèce,  le  mututim  ne  pourra  pas  se  former, 
parce  que  ce  n*esl  pas  Pierre  qui  remet  à  Jacques  les 
deniers  prêtés  et  le  rend  propriétaire  de  cette  somme, 
bien  que  ce  soit  Pierre  qui  procure  à  Jacques  la  valeur 
avec  laquelle  celui-ci  a  pu  acquérir  les  deniers.  Ulpien, 
au  contraire,  avec  sa  fiction  de  la  tradition  brevi  manu, 
explique  et  admet  que  le  mutuum  se  forme  dans  cette 
circonstance.  (L.  34,  Dig.,  XVII,  1,  et  L.  H,  pr.,  Dig.y 
XII,  1.)  Selon  lui  la  somme  touchée  par  Jacques  est 
réputée  être  passée  des  mains  de  Jacques  dans  cellen 
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de  Pierre  et  être  retournée  à  titre  de  prêt  de  celles  de 
Pierre  dans  celles  de  Jacques. 

De  même,  Africain  ne  permet  pas  la  formation  du  mu- 
tuum  lorsque  Primus,  mandataire  de  Secundus,  doit  à 
celui-ci  une  certaine  somme  que  Secundus  l'autorise  à 
garder  à  titre  d'emprunteur  et  non  plus  de  mandataire, 
car,  dans  !a  circonstance,  Secundus  ne  peut  pas  transfé- 
rer à  Primus  la  propriété  de  deniers  dont  lui,  Primus,  n'a 
jamais  été  propriétaire.  Secundus  sera  donc  tenu  vis-à- 
vis  de  Primus  à  titre  de  mandataire  et  non  pas  d'em- 
prunteur. Ulpicn,  au  contraire,  grâce  à  la  théorie  de  la 
tradition  brevimanu,  admet  la  validité  du  muttmm  AdSis 
cette  hypothèse.  Ulpien,  il  est  vrai,  parle  spécialement 
de  pecwiia  crédita^  mais  le  mol  pecunia  est  pris  ici  dans 
son  sens  large  et  désigne  toute  espèce  de  choses  in 
rommercio,  (L.  2,  §  1,  C,  IV,  18.)  De  plus,  la  justifica- 
tion même  de  la  doctrine  admise  par  Ulpien,  la  fait  ren- 
trer dans  le  droit  commun.  Il  n'y  a,  dès  lors,  aucune 
raison  pour  croire  (|ue  la  tradition  brevi  manu  n  a  été 
admise  que  quant  à  l'argent  monnayé.  La  solution  donnée 
par  Ulpien,  dans  cette  dernière  hypothèse  comme  dans 
la  première,  devra  donc,  à  notre  avis,  être  étendue  à 
toutes  les  obligations.  Elles  pourront,  par  suite,  pourvu 
que  leur  objet  s'y  prête,  être  toutes  transformées* en 
obligations  ex  w?/^?/o.  Nous  admettrons,  en  conséquence, 
que  si  je  vous  donne  certains  objets,  au  lieu  d'argent 
que  vous  me  demandiez,  et  si  nous  estimons  ces  objets, 
vous  serez  réputé  emprunteur  de  la  valeur  estimative  de 
ces  objets.  11  y  a  là  une  vente  et  l'obligation  de  l'ache- 
teur est  immédiatement  convertie  en  une  obligation  ex 
mutuOyCe  qui  n'est  nullement  contraire,  lorsqu'on  admet 
la  théorie  d'Ulpien  de  la  tradition  de  brève  inain,  à  la 
règle  que  les  pactes  sont  impuissants  à  faire  naître  une 
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action,  car  ce  qui  donne  lieu  à  Taction  c'est,  non  point 
le  pacte,  mais  la  tradition  réelle  ou  fictive  qui  est  la 
cause  du  mtituum  et  sans  laquelle  celui-ci  ne  saurait 
exister. 

Toutes  ces  hypothèses  que  nous  venons  d'examiner 
pourraient  aussi  s'expliquer  par  la  théorie  admise  en 
matière  de  possession  et  d'acquisition  de  propriété.  En 
effet,  quand,  voulant  vous  faire  un  prêt,  je  prie  mon  dé- 
biteur de  s'acquitter  entre  vos  mains,  ou  que  je  donne 
mandat  à  toute  autre  personne  de  vous  livrer  en  mon 
propre  nom  ses  propres  deniers,  il  suffit  de  supposer 
que  le  débiteur  paye  avec  l'intention  de  faire  acquérir 
la  possession  au  créancier  lui-même.  Celui-ci,  en  vertu 
de  la  théorie  de  la  possession,  deviendrait  possesseur  des 
deniers  et,  par  suite,  propriétaire,  puisqu'il  s'agit  ici 
d'une  res  nec  mancipi.  Il  lui  suffira,  dès  lors,  de  se 
dessaisir  de  Vanimus  domini  pour  que  la  propriété  soit 
acquise  au  mandataire  devenu  emprunteur.  Il  n'y  aurait 
donc  ici  qu'une  application  de  la  règle  qu'on  peut  acqué- 
rir la  possession  par  un  tiers  et  une  situation  assez  sem- 
blable à  eelle  d'un  déposant  et  d'un  dépositaire  qui  ont 
la  volonté  de  transformer  en  mutuiim  un  contrat  de 
dépôt.  Ils  peuvent  atteindre  ce  résultat  au  moyen  d'un 
simple  pacte.  Africain  lui-même,  si  rigoureux  en  cette 
matière,  admettait  la  validité  d'une  semblable  convention. 
(L.  34,  pr.,  Dig.,  XVII,  1.) 

Jusqu'ici,  nous  n'avons  rencontré  aucune  dérogation 
à  la  théorie  de  la  possession  et  de  l'acquisition  de  la 
propriété  par  un  tiers.  Le  principe  qui  veut  que  la  tra- 
dition émane  du  créancier  prêteur  avait,  en  effet,  été 
maintenu,  bien  que  son  application  eût  été  élargie.  Mais, 
peu  a  peu,  ce  principe  fut  mis  de  côté  en  ce  qui  concerne 
le  prêt  d'argent,  opération  d'un  usage  si  quotidien  et  si 
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profitable  au  crédit  public.  On  alla  donc  plus  loin  et  on 
permit  de  faire  la  dation  par  un  tiers  qui  livre  ses 
propres  deniers  :  «  Si  voluntate  mea  tu  des  pecuniam^ 
mihi  actio  adquiritur  licet  met  nummi  non  fuerint.  » 
(L.  2,  §  4,  Dig.^  Xll,  1.)  Le  tiers,  quelle  que  soit  sa  qua- 
lité, agit  sur  Tordre,  au  nom  du  prêteur  et  sur  ses  in- 
structions* La  translation  de  propriété  existe  ainsi  que 
rintention  chez  les  parties  d'en  faire  résulter  un  mutuum. 
La  particularité  réside  ici  en  ce  que  ce  n'est  pas  le  tra- 
dens  propriétaire  des  deniers,  mais,  bien  au  contraire,  le 
tiers  désigné  à  Vacctpiens  comme  devant  devenir  créan- 
cier, qui  recueillera  le  bénéfice  du  contrat  et  aura  la 
condictio  ex  mutno.  C'était  là  une  véritable  dérogation 
au  principe  de  la  non-représentation,  mais  cette  manière 
d'agir  était  imposée  par  les  nécessités  de  la  pratique  des 
affaires*  Du  reste,  on  pouvait  ajouter  qu'il  importe  peu 
à  Vacciptens  de  savoir  à  qui  appartiennent  les  deniers, 
pourvu  qu'il  en  devienne  propriétaire  et  sache  à  qui  les 
remettre  à  Téchéance.  Nous  dirions  de  plus  que  la 
théorie  de  la  tradition  de  brève  main  pourrait  encore 
expliquer  cette  solution* 

Mais  les  jurisconsultes  romains  ne  s'arrêtèrent  pas  là, 
et  ils  finirent  par  admettre  que,  même  à  mon  insu  et 
sans  mon  ordre,  je  puis  devenir  créancier  par  toute  nu- 
mération faite  en  mon  nom  ;  que  les  deniers  soient  la 
propriété  du  tradens  ou  la  mienne,  peu  importe.  C'est  q^. 
que  nous  dit  Paul  dans  le  passage  suivant  :  «  Plane  si 
liber  homo  nosiro  nomine  pecuniam  daret,  vel  suam  vel 
nosiram^  ut  nobis  solverelur,  obligatio  nobis  pecuniœ 
creditm  adquireretur.n  (L.  120,  §  2,  Dig,,  XLV,  1.)  Ulpien 
confirme  cette  décision  d'une  manière  expresse  :  m  Si 
nummos  meo%  tuo  nomine  dedero  veluti  tuos  absente  te 
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et  ignorante,  Aristoscribit  adquiri  tibi  condittionenï,  » 
(L.  9,  §  8,  Dig.,  XII,  1.) 

Nous  croyons  que,  dans  ces  deux  textes^  il  est  tjuestioh 
d'un  tradens  qui,  agissant  d'après  les  instructions  et 
au  nom  du  futur  créancier^  a  fait  valoir  en  Tabsencô  de 
celui-ci  les  capitaux  qu'il  lui  avait  remis  ;  en  un  mot,  il 
a  pris  la  gestion  des  affaires  de  Tabsent,  qui,  à  son 
retour,  rendra  la  convention  valable  par  sa  ratification. 
Le  mutuum  serait  valable  alors  même  que  l'absent 
n'aut^ait  indiqué  ni  les  conditions,  ni  la  personne  avec 
laquelle  le  mandataire  devrait  traiter,  et  qu'il  ignorerait 
la  formation  du  mutuum. 

Ainsi  nous  disons^  eri  résumé,  qu'un  mutuum  peut 
valablement  se  former  par  l'entremise  d'un  tiers,  soit 
avec  les  deniers  de  ce  tiers,  soit  avec  ceux  du  futur 
créancier.  C'était  là  certainement  une  dérogation  à  la 
règle  générale  qu'on  ne  peut  rien  acquérir  par  un^  tierce 
personne,  règle  qui  justifiait  la  nullité  des  stipulations 
pour  autrui,  à  l'égard  du  tiers  auquel  on  avait  eu  l'In- 
tention de  faire  acquérir  la  créance. 

Cette  dérogation  est  facile  à  comprendre  et  à  justifier^ 
car,  dans  le  mutuum,  la  dation,  c'est-à-dire  la  transla- 
tion de  propriété,  avait  une  importance  considérable, 
puisque  c'est  elle  qui  est  un  des  éléments  de  formation 
du  Mutuum.  Aussi  peut-oh  dire  qu'elle  joue  dans  le 
mutuum  un  rôle  à  peu  p^ès  semblable  à  celui  que  jouent 
les  paroles  dans  la  stipulation.  Ce  qui,  du  reste,  prouve 
soli  importance,  c'est  que,  dans  les  prêts  les  plus  fré- 
quents en  pratique,  nous  Voulons  parler  des  prêts  d'ar- 
gent, l'étendue  de  Tobligation  se  mesurait  par  la  datio 
et  ne  pouvait  être  augmentée  par  une  simple  convention. 
Elle  était  donc,  à  certains  égards,  supérieure  au  consen- 
tement, puisqu'elle  lui  imposait  des  limites  infranehift- 
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sables.  C'est  aussi  ce  qui  explique  Télymologie  donnée  par 
les  Imtitutes  du  mutuum,  étymologie  empruntée  à  Gaius 
et  à  Paul,  et  d'après  laquelle  {de  meo  tuum  fit)  la  dation 
aurait  donné  son  nom  au  mutuum.  (Inst.,  pr.,  1,  quib. 
mod.  se  contra,  oblig.,  111,  14  ;  —  Gaius,  III,  90  ;  — 
L.  2,  §  2,  Dig.j  XII,  1.)  Cette  étymologie,  pour  être 
inexacte,  n'en  prouve  pas  moins  combien  les  juriscon- 
sultes romains  attachaient  d'importance  à  cette  opéra- 
tion juridique  de  la  translation  de  propriété,  tout  comme 
ils  regardaient  comme  très  importante  la  prononciation 
des  paroles  dans  la  stipulation.  Il  est  donc  aisé  de  se 
figurer  que,  du  jour  où  la  théorie  de  la  possession 
permit  de  réaliser  par  l'intermédiaire  d'un  tiers  un  élé- 
ment aussi  essentiel ,  on  fut  naturellement  amené  sans 
même  s'en  rendre  compte  peut-être,  par  un  mouvement 
plus  ou  moins  conscient,  à  permettre  de  réaliser  ainsi 
le  contrat  tout  entier.  Du  reste,  la  théorie  si  ingénieuse 
d'Ulpien  même  nous  atteste  les  efforts  d'imagination  que 
coûtaient  aux  Romains  le  désir  de  favoriser  le  mutuwn 
et  d'éviter  les  entraves  qu'imposaient  les  anciens  prin- 
cipes à  ce  contrat  d'un  usage  si  quotidien,  et  d'une 
utilité  si  évidente. 

Pourtant  on  ne  mit  jamais  les  anciens  principes 
complètement  de  côté;  ainsi  le  droit  de  gage  ou  d'hypo- 
thèque qui  pouvait  garantir  le  mutuum,  appartenait  au 
mandataire  et  non  au  mandant.  Il  est  vrai  que  Justinien 
abrogea  cette  règle  et  déclara  accorder  directement  le 
droit  de  gage  et  d'hypothèque  au  mandant.  (L.  2,  C,  IV, 
27.)  Mais  ce  que  Justinien  n'a  pas  modifié  quant  aux 
anciens  principes,  c'est  que  quand  une  stipulation  inter- 
venait, selon  la  coutume  habituelle  des  Romains,  à  la 
suite  d'un  mutuum,  on  n'a  jamais  vu  dans  cette  opé- 
ration deux  contrats  succcessifs,  mais  un  seul  :  la  dation 
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était  considérée  comme  intervenant  non  pas  pour  former 
un  mutuum,  mais  pour  donner  une  cause  à  la  stipula- 
tion. Par  application  des  principes  généraux,  celte  sti- 
pulation, à  l'inverse  du  contrat  de  mtituum,  ne  pouvait 
être  valablen^enl  faite  au  nom  d^autrui.  (L.  9,  §  4,  Dig.^ 
XII   1  ;  -  L.  3,  C,  VIII,  32;  —  L.  6,  C,  VIII,  39.) 

En  terminant  le  paragraphe  relatif  au  mutuutn  et  à 
Texception  qu'il  apporte  à  la  règle  générale,  nous  devons 
remarquer  que  ce  contrat  offre  une  grande  analogie  avec 
Tobligation  qui  naît  quasi  ex  contractu  dans  l'hypo- 
thèse du  payement  de  Tindû.  Aussi  s'expiique-t-on  que 
le  mandataire  puisse  acquérir  à  son  mandant  la  condictio 
indebiti,  en  payant  par  erreur  une  dette  dont  celui-ci 
n'est  pas  tenu,  de  même  qu'il  peut  faire  acquérir  à  son 
mandant  la  condictio  ex  mutuo,  en  faisant  un  prêt  au 
nom  de  celui-ci.  (LL.  6,  pr.,  et  57,  pr.,  Dig.,  XII,  6;  — 
L,  6,  C,  IV,  5.) 

I  2.  —  Donations  avec  charges 

Lorsque  nous  avons  parlé  de  la  validité  du  payement 
fait  par  un  tiers,  nous  avons  donné  pour  raison  de  cette 
validité  qu'il  n'y  avait  aucun  motif  pour  défendre  qu'on 
payât  pour  autrui,  puisque  cette  opération  présentant 
de  grands  avantages  sans  avoir  de  graves  dangers,  ne 
grevait  personne. 

Certains  auteurs  ont  prétendu  expliquer  de  la  même 
façon  l'exception  relative  aux  donations  avec  charges. 
C'est  ainsi  que,  d'après  ces  commentateurs,  nous  pour- 
rions toujours  rendre  meilleure  la  condition  d'autrui, 
lorsque  en  le  faisant  nous  ne  grevons  personne  que  nous- 
même.  Par  conséquent  on  peut  valablement  stipuler  pour 
une  tierce  personne  «  lorsque  l'émolument  que  la  stipu- 
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lation  doit  lui  procurer  a  sa  cause  dans  un  sacrifice  que 
Ton  fait  soi-même  et  que,  par  conséquent,  le  promettant 
n'en  souffre  pas,  en  d'autres  termes,  lorsque  la  stipula- 
tion pour  le  tiers  a  lieu  ex  re  stipulantis  et  non  pas  ex 
re  promittentis.  C'est  ce  que  l'article  1121  du  Code  civil 
a  exprimé  en  partie  par  ces  mots  :  <'  On  peut  stipuler 
«  au  profit  d'un  tiers  lorsque  telle  est  la  condition 
«  d'une  donation  (tue  l'on  fait  à  un  autre.  »  Le  donataire 
est  ici  le  promettant.  »  (Molitor,  Oblig..  I,  §  61,  1% 
p.  102.) 

Quelle  que  soit  la  raison  que  l'on  donne  de  l'exception, 
il  est  cependant  certain  qu'on  peut,  en  faisant  une  dona- 
tion, stipuler  que  le  donataire  restituera  partie  de  la 
chose  ou  donnera  une  autre  chose  à  un  tiers,  ou  bien 
encore  qu'il  lui  transférera  toute  la  chose  donnée  après 
en  avoir  joui  pendant  un  certain  temps.  (L.  45,  Dig., 
XXIV,  3.)  Et,  en  l'espèce,  nous  n'avons  pas  besoin  de 
supposer  que  le  stipulant  est  uni  au  tiers  par  un  lien 
d'obligation,  qu'il  est  son  mandataire  ou  son  tuteur. 
Nous  dirons,  au  contraire,  que,  sans  qu'il  existe  entre 
le  tiers  et  le  stipulant  aucun  lien  de  cette  espèce,  on 
peut  valablement  faire  une  donation  en  stipulant  dans 
cette  donation  un  avantage  pour  un  tiers.  C'est  dire  que, 
contrairement  à  la  règle  générale,  les  donations  avec 
charge,  bien  que  renfermant  une  stipulation  au  profit 
d'autrui,  sont  regardées  comme  valables  en  droit  romain. 
Il  y  a  là  une  véritable  dérogation  au  principe  de  la  nullité 
des  conventions  au  profit  d'un  tiers,  car  ces  donations 
contiennent  en  réalité  ce  qu'on  appelle  un  mode,  et  ce 
mode  est  «  au  fond  une  seconde  convention,  que  la  loi 
ne  soumet  cependant  pas  à  des  formalités  spéciales 
parce  qu'elle  est  renfermée  dans  la  première,  mais 
qui,  comme  la  première,  exige  Tacceptatien  pour  être 
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parfaite  et  iH!»évocable,  d'où  cette  conséquence  qu'elle 
peut  être  révoquée  tant  que  le  tiers  ne  l'a  pas  acceptée.  >* 
(Molitor,  Oblig,  1,  §  62,  a;  —  L.  29,  §  2,  Dig.,  XXIII,  4.) 

Telle  était  la  doctrine  dans  le  dernier  état  du  droite 
mais  telle  n'avait  pas  toujours  été  la  décision  des  juris- 
consultes romains.  En  effet,  il  était  à  l'origine  de  prin- 
cipe que  le  modus  ou  charge  imposée  au  donataire 
introduisait,  il  est  vrai,  un  élément  onéreux  danâ  la 
donation,  mais  que  cela  ne  transformait  pas  la  donation 
en  un  contrat  à  titre  onéreux.  (L.  18,  pr.,/)?^'.,  XXXJX,5.) 
Il  en  résultait  que,  si  le  donateur  n'avait  pas  eu  la  pré- 
caution d'obliger  le  donataire  par  une  stipulation,  il 
n'aurait  aucun  moyen  pour  contraindre  celui-ci  à  l'exé- 
cution du  modus  et  aucune  action  pour  arriver  à  ce 
résultat.  Le  donateur  pouvait,  seulement  au  cas  où  le 
donataire  ne  remplissait  pas  les  charges  qui  lui  étaient 
imposées,  reprendre  la  chose  donnée  au  moyen  de  la 
condictio  ob  rem  dati,  re  non  secuta;  car,  s'il  avait  fait 
une  libéralité,  c'était  en  vue  d'arriver  à  un  but  déterminé  : 
procurer  un  avantage  au  tiers.  Du  moment  que  ce  but 
n'était  pas  atteint,  il  était  de  toute  justice  qu'il  pût  de- 
mander la  rescision  de  la  libéralité.  (L.  8,  C  IV,  6;  — 
L.  2,  eod.) 

Quant  au  tiers  lui-même ,  il  n'avait  pas  d'action  pour 
obtenir  l'exécution  de  la  charge ,  car  il  n'avait  pas  été 
partie  au  contrat,  et  tombait,  par  conséquent,  sous  le 
coup  de  la  règle  :  Nihil  nobis  per  extraneam  personam 
adquiri  posse.  La  raison  même  qui  faisait  qu'on  lui  re- 
fusait le  droit  d'agir,  nous  indique  qu'il  pouvait  agir  au 
cas  où ,  au  moment  de  l'acte  il  avait  Mipulé  du  dona- 
taire l'exécution  du  modus,  car  il  n'était  plus  alors  un 
tiers,  mais  une  des  parties  du  contrat. 

Mais,  si  on  refusait  l'action  directe  au  tiers,   il  est 
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certain  cependant  que,  dès  le  règne  de  Dioclétien,  et 
même  antérieurement  à  cette  époque,  un  progrès  s'était 
accompli,  progrès  consistant  en  ce  que  le  tiers  pouvait, 
par  une  action  utile,  réclamer  Texécution  de  la  charge 
imposée  à  son  profit  :  Benignajuris  interpretatione,  divi 
principes  ei,  qui  stipulatus  non  sit,  utilem  actionem 
juxta  donatoris  voluntatem  decernendam  esse  admise- 
Tint.  (L,  3,  C,  VIII,  55;  —  et  Frag.  Vatic,  §  286.j 

Ce  texte  est  formel.  Par  une  interprétation  bienveil- 
lante des  règles  juridiques,  on  admettait  que  celui  qui 
accepte  une  donation  st^b  modo  s'oblige,  et  on  arrivait 
à  donner  une  action  utile  au  tiers  alors  qu'il  n'avait  pas 
usé  de  l'expédient  de  la  stipulation.  Cela  est  certain, 
mais  quelle  est  cette  action  utile?  à  Timitation  de  quelle 
action  directe  a-t-elle  été  accordée  ?  C'est  là  une  ques- 
tion sur  laquelle  les  avis  sont  très  partagés. 

Tout  d'abord  nous  devons  mettre  de  côté  le  cas  où  le 
modiis  a  été  imposé  en  faveur  du  donateur  lui-même, 
car,  d'une  part,  cette  hypothèse  ne  renferme  pas  une 
stipulation  pour  autrui,  et,  d'autre  part,  cette  espèce  n'a 
pas  donné  lieu  à  controverse,  puisque  tout  le  monde  re- 
connaît qu'il  s'est  formé,  alors,  un  contrat  innommé  do 
ut  des,  ou  do  ut  fadas,  et  que,  par  conséquent,  lé  dona- 
teur pourra  poursuivre  l'exécution  du  modus  par  l'action 
prsescîiptis  verbis,  ou,  s'il  le  préfère,  redemander  sa 
chose,  soit  par  le  condictio  ob  rem,  soit  même,  d'après 
la  jurisprudence  dernière,  au  moyen  d'une  vindicatio 
utilis.  (LL.  9  et  22,  (7.,  VHI,  54  ;  —  et  L.  1,  C,  VIII,  55; 
—  L.  28,  Dig.,  de  donat.  —  Cf.  Accarias,  §  306,  a,) 

Nous  supposerions  donc  le  cas  où  le  modus  a  été  im- 
posé en  faveur  d'un  tiers,  ce  qui  est  bien  une  hypothèse 
de  stipulation  pour  autrui,  et  nous  nous  demanderons 
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quelle  est laclion  utile  accordée  au  tiers, ce  qui  a  donné 
lieu  à  de  nombreux  systèmes . 

Premier  système.  —  Cette  action  est  Taction  prœscri- 
ptis  verbts,  ayant  pour  objet  de  procurer  au  tiers  le  béné- 
fice du  modus  imposé  en  sa  faveur.  On  a  justifié  de  deux 
façons  Textension  de  cette  action  au  tiers  bénéficiaire. 

1"  Les  uns  ont  prétendu  que  cette  action  lui  est  accor- 
dée en  vertu  de  la  fiction  d'une  donation  qui  lui  aurait 
été  faite.  Il  paraîtrait  injuste,  du  reste,  que  le  tiers  ne 
pût  avoir  le  bénéfice  d'une  convention  conclue  en  grande 
partie  dans  son  intérêt.  Dès  lors,  pourquoi  ne  pas  lui 
accorder  VdLQiionprœscriptis  verbis  comme  au  donateur, 
afin  d'arriver  à  un  résultat  qui  lui  importe  encore  plus 
qu'au  donateur.  Seulement,  comme  l'action  sera  donnée 
en  dehors  des  principes,  ce  sera  une  actioli  utile. 

2°  D'autres  ont  voulu  établir  que  le  tiers  avait  W(^- 
lion  prœscriptis  verbis  en  vertu  d'une  cession  présumée 
que  le  donateur  lui  en  aurait  faite.  (Cf.  Meynfeld,  Traité 
des  donations  en  droit  romain,  p.  422.)  A  cela  d'autres 
auteurs  ont  répondu  que  ce  ne  pouvait  pas  être  l'action 
prœscriptis  verbis,  parce  que  «  le  donateur  lui-même  ne 
peut  pas  avoir  l'action  prœscriptis  verbis  pour  forcer  le 
donataire  à  l'exécution  du  mode,  car  ce  mode  étant  im- 
posé au  profit  d'un  tiers,  le  donateur  n'a  qu'un  intérêt 
d'affection  ;  il  n'a  pas  d'intérêt  appréciable  à  la  validité 
de  la  stipulation.  Comment,  dès  lors,  une  action  pour- 
rait-elle être  transmise,  lorsqu'on  ne  peut  pas  en  conce- 
voir Texistence  dans  le  chef  du  transmettant  ?  »  (Moli- 
tor,  Oblig.,l,  §  62.) 

Sans  aller  aussi  loin,  et  bien  que  nous  croyions  que  le 
donateur  peut  exiger  l'exécution  du  mode,  par  l'action 
prœscriptis  verbis,  action  qui  repose  sur  un  contrat  in- 
nommé do  ut  des  ou  do  ut  facias,  ainsi  que  nous  l'avons 
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vu  plus  haut,  nous  n'accorderions  pourtant  pas  que  cette 
action  fût,  soit  en  vertu  d'une  cession  fictive,  soit  en 
vertu  d'une  donation  présumée,  donnée  utiliter  au  tiers 
bénéficiaire ,  parce  qu'elle  suppose  de  la  part  de  celui 
qui  l'intente  une  prestation  accomplie  en  vue  d'en  re- 
cevoir une  autre.  Or  cela  existe  bien  chez  le  donateur, 
mais  tel  n'est  pas  le  cas  du  tiers,  qui  n'a  pas  accompli 
de  dation  ni  exécuté  de  fait,  et  ce  sont  là  deux  choses 
qui  ne  sauraient  être  sous-entendues.  (Accarias,  §  306, 
p.  718,  note  1.) 

Deuxième  système.  —  L'action  ainsi  donnée  utiliter  e^i 
la  condictio  ob  rtTn  dati,  qui  permet  au  tiers  de  faire 
résoudre  la  donation.  Cette  condictio  est  présumée  cédée 
par  le  donateur  au  tiers  bénéficiaire  de  la  charge,  en  vue 
de  garantir  l'exécution  de  cette  chargé. 

Cette  opinion  nous  semble  inadmissible,  car  elle  arri- 
verait à  un  résultat  souverainement  injuste  et  sans  doute 
contraire  à  la  volonté  du  donateur.  En  effet,  ce  que  le 
tiers  obtiendrait  ici  par  la  condictio  ob  rem  dati  re  non 
secuta^  ce  serait  non  pas  l'exécution  de  la  charge,  impo- 
sée à  son  profit,  ainsi  que  semble  l'indiquer  le  texte,  mais 
la  révocation  de  la  donation  elle-même.  Or,  le  donateur 
aurait-il  consenti  à  cette  révocation  même  au  cas  de  Tin- 
exécution  du  modus  ?  cela  est  pour  le  moins  douteux.  Du 
reste,  ce  résultat  serait  absurde  pour  le  cas  où  la  charge 
imposée  au  donataire  est  de  beaucoup  inférieure  à  la  do- 
nation principale ,  car  dans  cette  circonstance ,  il  est  à 
peu  près  certain  que  l'intention  maîtresse  du  donateur 
était  de  gratifier  le  donataire,  et  le  droit  du  tiers  béné- 
ficiaire du  modus  n'était  qu'un  accessoire  à  ses  yeux. 

Ainsi,  si  nous  supposons  un  domaine  donné  avec  charge 
de  fournir  des  aliments  à  un  vieux  serviteur  ;  dans  ce 
système,  le  vieux  serviteur  pourrait,  si  le  donataire  refuse 
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les  aliments,  demander  en  justice,  non  pas  le  payement 
de  la  pension  qui  lui  avait  été  accordée,  mais  la  révoca- 
tion de  la  donation  et  la  cession  du  domaine,  ce  qui  nous 
paraît  une  solution  peu  conforme  à  la  justice  et  à  l'inten- 
tion probable  du  donateur.  Aussi  nous  repoussons  ce 
système,  estimant  que  le  droit  de  faire  révoquer  la  do- 
nation principale  doit  rester  au  donateur,  mais  ne  saurait 
appartenir  au  tiers  bénéficiaire  (1). 

Troisième  système.  —  L'action  utile  accordée  au  tiers 
n'est  autre  que  l'action  fidéicommissaire.  En  effet,  t<  le 
mode  imposé  dans  une  donation  au  profit  d'un  tiers  est 
une  fife/26fl//o  d'une  première  donation,  comme  le  legs  est 
une  delibatio  hereditatis.  »  (Molitor,  Oblig.,  1,  §  62,  a, 
—  Cf.  Savigny,  Oblig.,  11.)  Si  donc  l'action  est  qualifiée 
d'utilis,  c'est,  «  non  pas  que  le  stipulant  soit  censé  la  lui 
avoir  cédée,  mais  parce  qu'elle  est  introduite  à  l'exemple 
de  l'action  es  testamento,  qui  appartient  au  légataire  pour 
réclamer  son  legs.  »  (Molitor,  ibid,) 

D'après  le»partisansdece  système,  le  progrès  se  serait 
accompli  de  la  façon  suivante.  On  permit  d'abord  d'im- 
poser un  fidéicommis  non  seulement  à  un  successeur  à 
titre  universel,  mais  encore  à  un  légataire,  un  fidéicom- 
missaire à  titre  particulier,  un  donataire  mortis  causa ^ 
en  un  mot  à  quiconque  recueille  quelque  chose  en  vertu 
de  la  dernière  volonté  du  défunt.  Puis  on  étendit  la 
même  disposition  à  la  donation  entre  vifs,  stipulée  révo- 
cable au  gré  du  donateur.  (L.  37,  §  3,  Dig.,  XXXII,  1.) 

(1)  Quelques  auteurs  ont  cherché  à  combiner  ces  deux  premiers 
systèmes  et  accordent  utiliter  au  tiers,  à  son  choix,  soit  la  con- 
dictlo  ob  rem,  soit  Faction  prœscripii»  verbis.  Ce  système  éclec- 
tique, fondé  sur  le  désir  de  faire  obtenir  au  tiers  le  bénéfice  de 
l'opération  conclue  en  grande  partie  dans  son  intérêt,  nous  semble 
présenter  et  réunir  les  inconvénients  des  deux  systèmes  qu'il  pré- 
tend concilier  ;  aussi  croyons-nous  pouvoir  l'écarter  sans  le  discu- 
ter davantage. 
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En  effet,  si  le  donateur  meurt  sans  profiter  de  la  fa- 
culté de  révoquer,  on  peut  dire  que  c'est  en  vertu  de  sa 
dernière  volonté,  par  une  sorte  de  renonciation  tacite  à 
cette  faculté,  que  le  bénéfice  de  la  donation  est  définiti- 
vement acquis  au  donataire.  Mais  on  dut  naturellement 
admettre,  par  analogie,  que  dans  une  donation  quel- 
conque, le  donateur  pourrait  imposer  une  charge  au  pro- 
fit d'un  tiers.  Il  s'agissait  là  d'une  sorte  de  fidéicommis 
entre  vifs. 

Quatrième  système.  —  Le  tiers  aurait  seulement  une 
action  utile  ex  stipulatu  dérivée  de  l'usage  si  fréquent 
que  les  Romains  faisaient  de  la  stipulation.  Cet  usage 
était  tellement  fréquent,  qu'ils  finissaient,  afin  d'éviter 
toute  contestation  et  d'arriver  à  une  rondkiiocertt,phv 
revêtir  toute  espèce  de  conventions  de  cette  forme  rigou- 
reuse, et  cela>  même  pour  les  conventions  synallagraa- 
tiques,  pour  lesquelles  ils  étaient  obligés  de  faire  deux 
stipulations.  Aussi  finissaient-ils  souvent  par  sous-en- 
tendre  une  stipulation  qui  n'avait  pas  eiè  lieu.  Or  ce 
serait  ici,  dit-on,  ce  qui  arriverait.  Les  Romains  sous- 
entcndaient  ici  une  stipulation  qui  n'avait  pas  eu  lieu,  et 
c'est  justement  parce  qu'ils  sous-entendaient  une  stipu- 
lation présumée  que  l'action  était  qualifiée  d'utilis.  (L.  37, 
§3,  Z>i^.,  XXXII,!.) 

En  résumé,  quel  que  soit  le  système  que  l'on  adopte 
quant  à  l'action  accordée  au  tiers,  il  n'en  est  pas  moins 
certain  que  le  tiers  avait  une  action  pour  exiger  l'exé- 
cution de  la  charge  imposée  à  son  profit;  le  texte  nous 
le  dit  d'une  façon  assez  positive  pour  que  personne  ne 
puisse  en  douter.  Quelle  que  soit  donc  cette  action,  il  y 
avait  certainement,  dans  cette  hypothèse,  une  stipula- 
tion pour  autrui  sanctionnée  par  le  législateur  et  per- 
mettant au  tiers  d'en  réclamer  le  bénéfice.  Pourtant, 
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comme  il  y  avait  là  une  dérogation  évidente  aux  principes 
généraux  qui  ne  permettent  point  au  tiers  bénéficiaire 
d'une  convention  au  profit  d'autrui  de  demander  en  jus- 
tice que  la  prestation  stipulée  à  son  profit  soit  accom- 
plie en  sa  faveur,  cette  action  accordée  au  tiers  ne  pou- 
vait manquer  d'être  qualifiée  action  utilis. 

§  3.  —  Oonstitation  de  dot 

Une  autre  exception  du  même  genre  que  la  précédente 
est  Texception  relative  à  la  constitution  de  dot.  Il  s'agit, 
^:  dans  Tespèce  de  pactes  joints  à  une  constitution  de  dot. 
Les  textes  distinguent  deux  pactes  principaux,  deux 
hypothèses  un  peu  diflférentes,  bien  qu'à  peu  près  sem- 
blables. 

1"  Un  aïeul  maternel  en  dotant  sa  petite-fille,  qui  est 
sous  la  puissance  de  son  père  (1),  stipule  qu'au  cas  où  le 
divorce  interviendrait  sans  qu'il  y  eût  faute  de  la  part 
de  la  femme,  la  dot  serait  restituée  soit  à  lui-même,  soit 
à  la  femme,  s'il  était  mort.  L'aïeul  meurt,  puis  arrive  le 
divorce.de  la  petite-fille  sans  qu'on  puisse  rien  repro- 
cher à  celle-ci.  La  dot  est,  dès  lors,  sujette  à  restitution. 
Mais  qui  pourra  exiger  cette  restitution  ?  Est-ce  le  fils, 
héritier  du  grand-père,  ou  la  petite-fille,  tiers  au  profit 
de  qui  la  stipulation  avait  été  faite?  D'après  les  prin- 

(1)  La  fille  se  trouve  sous  la  puissance  de  son  père,  cela  explique 
pourquoi  Taïeul  n'a  pas  fait  prononcer  la  sUpulaiion  par  sa  petite, 
fllle,  car  une  telle  stipulation  eût  fait  acquérir  une  créance  au  père, 
mais  non  à  la  petite-fille.  Or  c'est  précisément  là  le  résultat  que  le 
^rand-père  veut  éviter.  C'est  à  une  espèce  de  ce  genre  que  se  réfère 
un  texte  de  Pomponius  (L.  7,  Dig.,  XXIII,  4),  qui  ne  prouve  nul- 
lement, comme  on  l'a  prétendu,  qu'il  soit  en  désaccord  avec  Paul 
sur  la  solution  que  nous  donne  celui-ci.  Il  s'agit,  en  effet,  de  deux 
espèces  complètement  différentes. 

M.   BâVOUX  0 
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cipes,  il  paraît  certain  qu'en  droit  strict,  c  est  au  fils 
héritier  de  Taïeul  que  doit  appartenir  le  droit  de  récla- 
mer la  dot,  puisqu'il  semble  que  la  stipulation  en  faveur 
de  la  femme  est  nulle,  comme  faite  au  profit  d'un  tiers, 
et  ne  pourrait,  par  suite,  l'autoriser  qu  a  recevoir  un 
payement  valable.  En  effet,  le  jurisconsulte  nous  fait  re- 
marquer que  l'on  pourrait,  en  vertu  des  principes,  con- 
sidérer la  femme  comme  adjecta  solutionis  graiia  et  la 
stipulation  comme  ayant  été  faite  par  l'aïeul  dbi  aiU 
nepti.  Cela  permettrait  à  la  femme  non  pas  de  poursuivre 
directement,  mais  de  recevoir  un  payement  valable,  Paul 
allant  encore  plus  loin,  ajoute  qu'il  est  de  toute  justice 
de  sauvegarder  les  intérêts  de  la  femme  divorcée  et  que, 
pour  arriver  à  ce  résultai,  il  croit  devoir  accorder  à  la 
femme  une  action  utile.  (L.  45,"  Dig,,  XXIV,  3.) 

D'après  lui,  cette  action  utile  serait  fondée  sur  une 
double  considération,  c'est  qu'il  faut,  d'une  part,  favori- 
ser autant  que  possible  les  mariages  et,  d'autre  part, 
tenir  compte  de  l'affection  qui  unit  ici  le  stipulant  au  lier 
pour  lequel  il  stipule . 

2''  «  Un  père  dotant  sa  fille  convient  que,  si  elle  meurt 
durant  le  mariage,  la  dot  sera  restituée  soità  lui,  s'il  vit  en- 
core, soitàson  fils,  si  lui-même  est  vivant,  ou,  à  leur  défaut, 
à  son  héritier.  On  pourra,  nous  dit  Pomponius,  soutenir 
que  celte  stipulation  est  valable  par  une  interprétation 
bienveillante.  »  (L.  9,  Dig.,  XXIII,  4;  —  Cf.  L.  23,  Dig.y 
XXin,4.)  Par  conséquent,  malgré  Thésitationde  Pompo- 
nius, nous  croyons  que,  si  le  père  prédécède  et  que  la 
fille  vienne  à  mourir  pendant  le  mariage,  le  fils,  alors 
même  qu'il  serait  exhérédé  ou  ne  serait  héritier  de  son 
père  que  pour  partie,  n'en  aurait  pas  moins  droit  à  la 
dot  tout  entière. 

Ces  deux  solutions  pour  être  spéciaics,ne  nous  semblent 
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pas  moins  devoir  être  généralisées.  Par  suite,  une  con- 
vention  du  même  genre  pourrait  être  faite  au  profit  dés 
petits-enfants  ;  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximieo 
nous  le  disent  expressément  :  «  Pater  pro  filia  dotera 
datam  genero,  eaprius  in  matrimohio  defuncta^  nepo- 
tibm  pactus  restitui,  licet  hi$  actionem  quœrere  rum 
potuit,  tamen  utilis  eh  ex  œquitate  accommodabtiur 
actio.  »  (L.  7,C.,  V,  14.) 

Nous  accorderions  même  à  tout  ascendant  qui  dote  sa 
descendante,  la  faculté  de  convenir  avec  le  mari  qu'à  la 
dissolution  du  mariage,  la  dot  sera  restituée  soitàcette 
descendante  elle-même,  soit  à  un  autre  membre  de  la 
famille.  Mais  nous  exigerions  qu'il  existât  un  lien  d'af-- 
fection  assez  fort,  selon  les  présomptions  vraisem^ 
blables,  entre  le  constituant  et  le  tiers  bénéficiaire.  Nouij 
ne  validerions  donc  pas  la  stipulation  ainsi  faite  au  pro* 
lit  d'un  étranger.  (L.  26,  C,  V,  42.)  Quand  il  s'agit  de 
descendants,  nous  admettrions  que  la  convention  pour- 
rait produire  tous  ses  effets  alors  même  qu'ils  ne  seraient 
pas  héritiers.  (L.  9,  ûig.j  XXIII,  4;  —  et  L.  85,  Dig.^ 
XLV,  1.)  Nous  n'exigerions  même  pas  que  le  père  sti- 
pulât pour  lui  en  même  temps  que  pour  ses  enfants. 
(LL.  85  et  4,  C,  V,  14;  —L.  45,  /)«>., XLV,  1.) 

Mais,  si  nous  accordons  cette  faculté  à  tout  ascen- 
dant, nous  ne  raccorderions  à  aucun  descendant  et 
nous  ne  permcltrions  pas  même  à  une  fille  de  stipuler, 
en  se  mariant,  la  restitution  de  sa  dot  au  profit  de  son 
père  ou  de  sa  mère.  (L.  26,  §  4,  ûtg.,  XXUI,  4.)  On 
donnait  cependant  une  exception  de  dol,  mais  non  pas 
de  pacte  à  rtiéritier  de  la  femme,  s'il  avait  remis  à  la 
mère  la  somme  représentant  La  dot,  contre  le  mari  qm 
le  poursuivait  en  restitution  de  la  dot.  Cujas  et  nos 
anciens  auteurs  donnent  de  ce  foit  qui  semble  anomal, 
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une  explication  un  peu  singulière  ;  c'est  que,  selon  lui, 
raffection  des  enfants  pour  les  parents  serait  moins  vive 
que  celle  des  parents  pour  les  enfants. 

C'est,  sans  doute  aussi,  à  une  constitution  de  dot  qu'il 
faut  rapporter  la  règle,  que  pose  Ulpien,  qu'en  stipulant 
pour  ma  fille  une  prestation  à  accomplir  après  ma 
mort,  je  lui  fais  acquérir  une  action  utile  ex  stipulatit, 
et  cela  lors  même  qu'elle  ne  serait  pas  mon  héritière. 
(L.  45,  §  2,  hig,,  XLI,  1.)  Si  nous  prenions  cette  règle 
dans  les  termes  absolus  où  elle  est  formulée,  nous  arri- 
verions à  dire  que  tout  contrat  passé  par  un  ascendant 
au  profit  de  ses  descendants  donnerait  à  ceux-ci  une 
action  utile  pour  en  réclamer  Texécution.  Nous  ne 
croyons  pas  que  ce  soit  là  Tidée  romaine,  car,  sans  cela, 
il  faudrait  regarder  comme  valable  à  Tégard  de  la  fille 
ce  qui  serait  nul  à  Tégard  du  fils,  cl,  de  plus,  cela  ren- 
verserait toute  la  théorie  des  stipulations  faites  au  profit 
ou  par  des  a/ieni  jurù ^théorie  qui  est  absolument  cer- 
taine et  qui  repose  sur  l'organisation  de  la  famille  à 
Rome.  Du  reste,  Pomponius,  dans  un  hypothèse  tout  aussi 
générale,  nous  donne  une  solution  complètement  oppo- 
sée. Aussi,  croyons-nous  qu'Ulpicn  nous  dit  non  pas 
que  la  stipulation  au  profit  d'un  enfant  donnera,  dans 
tous  les  cas,  une  action  utile  à  celui-ci,  mais  simplement 
que,  dans  le  cas  où  un  père  peut  valablement  stipuler 
pour  ses  enfants,  cette  stipulation  sera  valable,  alors 
môme  qu'elle  aurait  été  (hile  post  mortem  stipulantis. 

C'est  une  question  du  même  genre  qu'Africain  étudie 
dans  la  loi  23  [Dig.,  XXIII,  4),  seulement  il  prend  une 
clause  au  profit  de  l'héritier,  tandis  qu'Ulpien  suppose 
un  cas  de  stipulaticm  permise,  un  acte  valable  fait  par 
le  père  au  profit  de  sa  fille.  Aussi,  pour  conclure,  nous 
dirons  que  la  règle  posée  par  L'ipien  d'une  façon  trop 
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absolue  sera  vraie  en  matière  de  restitution,  mais  pour-, 
rai  t  être  inexacte  dans  les  autres  hypothèses. 

La  raison  de  ces  dispositions  exceptionnelles  relatives 
à  la  constitution  de  dot,  nous  est  donnée  par  Paul,  ainsi 
que  nous  Tavons  déjà  remarqué.  Ce  serait,  d'une  part, 
Taffection  que  Ton  est  présumé  porter  à  ses  enfants,  et, 
d'autre  part,  la  faveur  dont  les  mariages  sont  Tobjet  aussi 
bien  et  encore  plus  dans  la  législation  romaine  que 
dans  la  législation  française,  où,  cependant  nous  les 
voyons  si  favorisés  déjà  (institutions  contractuelles, 
donations  par  contrat  de  mariage,  etc.). 

C'est  qu'à  Rome  encore  plus  qu'en  France,  on  tenait  à 
faciliter  les  mariages  afin  de  les  multiplier  et  d'encoura- 
ger ainsi  le  développement  de  la  population.  Aussi, 
voyons-nous  les  Romains,  en  matière  de  dot,  invoquer 
l'ordre  public  :  «  Interestreipublicœ  dotes  mulierum  sal- 
vas  essepropter  qiias  nubere  possint.  »  C'est  bien  là  ce 
qui  peut  expliquer  la  disposition  de  faveur  permise  lors 
de  la  constitution  de  dot.  L'ascendant  hésitera  moins  à 
se  dépouiller  et  sera  plus  porté  à  se  montrer  généreux, 
lorsqu'il  saura  que  la  dot,  au  lieu  d'aller  à  des  personnes 
pour  lesquelles  son  affection  est  moindre,  lui  reviendra 
à  lui-même  ou  retourneraà  ceux  qu'il  eût  mis,  sans  doute, 
sur  la  même  ligne  que  son  enfant.  Il  était  donc  naturel 
de  permettre  aux  ascendants  de  déterminer  eux-mêmes 
ainsi  (usage  assez  fréquent  dans  les  contrats  de  mariage), 
suivant  leurs  affections  et  l'intérêt  de  leur  famille,  quelle 
sera  la  dévolution  de  leur  fortune  et  à  quelles  personnes 
cet  ensemble  de  biens  qui  constitue  la  dot  passera  à  la 
dissolution.  Pour  atteindre  ce  résultat,  le  droit  romain 
a  pris  le  moyen  le  plus  simple:  il  a  admis  qu'on  pouvait, 
dans  ce  cas,  déroger  à  la  règle  générale  qui  prohibe 
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les  stipulations  pour  aub*ui  ;  il  donnait  ainsi  une  auto- 
risation légale  à  une  pratique  habituelle. 

En  effet)  dans  le  eontrat  de  mariage  plus  que  dans  tout 
autre  contrat,  on  est  porté  à  faire  des  stipulations  pour 
un  tiers,  surtout  lorsqu'il  s'agit  d'un  ascendant  consti- 
tuant une  dot  è  sa  descendante;  d'autant  qu'en  général, 
rascendant  se  dépouille  d'une  partie  notable  de  sa  for- 
tune et  ouvre,  pour  ainsi  dire,  sa  succession  d'une  façon 
anticipée*  Dès  lors,  pourquoi  ne  pas  lui  permettre  d'en 
régler  le  sort  dans  le  contrat  de  mariage,  comme  il  l'eût 
fait  plus  tard  dans  un  testament? 

1 4*  ^  Dépôt  et  Commodat 

La  quatrième  exception  à  la  règle  qui  annule  les  sti- 
pulations pour  autrui  à  l'égard  du  tiers  et  refuse  à  ce 
dernier  tout  moyen  d'agir,  est  relative  au  dépôt  et  au 
commodat. 

Supposons,|en  effet,  qu'ayant  reçu  une  chose  en  dépôt, 
je  la  dépose  moi-même  chez  un  tiers,  ou  que  je  la  lui 
prêle  à  usage,  sous  la  condition  qu'il  la  restituera  au 
déposant  primitif.  Si  nous  suivions  rigoureusement  les 
principes,  nous  devrions  dire  que  le  pacte  intervenant  au 
moment  de  la  remise  de  la  chose,  devrait  être  nul  comme 
ayant  été  fait  au  profit  d'un  tiers.  Une  seule  personne 
aurait  donc  droit  à  la  restitution,  ce  serait  le  second 
déposant,  mais  non  pas  le  premier.  Le  déposant  primi- 
tif pourrait  seulement  forcer  le  second  déposant  à  lui 
céder  les  actions  depositi  ou  comrnodati  qui  lui  appar- 
tiennent, à  l'effet  de  se  faire  restituer  la  chose.  Mais,  en 
cas  de  refus  du  second  déposant,  d'accomplir  cette  ces- 
sion, les  intérêts  de  l'ayant-droit  pourraient  être  mis  en 
péril,  surtout  si  on  suppose  un  dépositaire  insolvable  ou 
peu  scrupuleux. 
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Aussi  n'a-t-on  pas  tardé  de  permettre  au  déposant  pri- 
mitif d'intenter,  sous  forme  d'actions  utiles,  les  actions 
déposition  commodati  qui  appartenaient  au  second  dépo- 
sant. C'est,  du  reste,  cette  considération  des  dangers 
que  présentait  le  système  de  la  cession  qui  a  fait  dire 
à  Dioclétien  que,  par  une  raison  d'équité,  il  sous-enten- 
dait  la  cession  et  accordait  Taction  utile.  (L.  8,  C,  111, 
42;  —  Paul,  Sentences,  L.  II,  t.  XII,  §  8.) 

De  cette  hypothèse  du  dépôt  et  du  commodat,  nous 
pourrions  rapprocher  le  cas  où  un  débiteur  voulant  se 
libérer,  le  créancier  refuse  de  recevoir  le  payement.  Le 
débiteur  n'aura  qu^une  chose  à  faire  :  consigner  sur  l'ordre 
du  magistrat,  et  les  créanciers  ne  pourront  plus  agir  contre 
lui,  à  moins  qu'il  ne  vienne  à  rentrer  en  possession  des 
valeurs  consignées.  Il  sera  donc  libéré  et  les  créanciers 
pourront  seulement  agir  contre  le  dépositaire  contrelequel 
ils  auront  une  action  utile,  à  l'effet  de  se  faire  restituer 
le  dépôt.  Cette  action  est,  croyons-nous,  une  action  de- 
positi  que  l'on  présume  avoir  été  cédée  par  le  débiteur 
à  ses  créanciers.  (L.  19,  C,  IV,  32.) 

On  peut  encore  rapprocher  de  cette  solution  celle  qu'on 
admettait  dans  l'hypothèse  d'une  vente  de  gage  avec 
condition  résolutoire  en  cas  de  remboursement  du  prix. 
Le  débiteur  pouvait  alors  forcer  le  créancier  à  lui  céder 
l'action  venditi  pour  lui  permettre  de  recouvrer  la  chose. 
Comme  cette  cession  était  obligatoire,  on  finit  par  la  sons- 
entendre  et  on  donna,  au  moyen  d'une  formule  m /fecA/m, 
le  pouvoir  au  débiteur  d'agir  comme  si  elle  avait  eu  lieu. 
II  pouvait  donc  réclamer  la  chose,  soit  par  l'action  ven- 
diti, soit  même,  quand  on  eut  admis  que  les  conditions 
résolutoires  affectaient  la  translation  même  de  la  pro- 
priété, par  l'action  en  revendication  réputée  cédée.  (L.  7, 
pr.  et  §  1,  Dig,,  XX,  5;  —  L.  13,  Dig,,  XIII,  7.) 
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C'est  aussi  par  cette  raison  d'une  cession  nécessaire, 
qu'on  explique  les  hypothèses  prévues  par  les  lois  68, 
Dig.,  III,  3;  —  79,  Dig,,  XLV,  1  ;  —  3  et  5,  Dig.,  XLVI, 
5;  —  18,  §  16,  et  39,  §  3,  Dig,,  XXXIX,  2,  où  des  actions 
utiles  sont  accordées  à  des  tiers  ;  du  reste,  nous  aurons 
occasion  de  reparler  de  quelques-unes  de  ces  lois. 

Toutes  les  hypothèses  que  nous  venons  d'étudier  con- 
stituent des  cas  où,  par  exception,  on  accorde  à  un  tiers 
le  droit  d'agir  en  justice  alors  que  les  principes  primitifs 
n'auraient  pas  permis  de  lui  reconnaître  cette  faculté, 
parce  qu'on  aurait  considéré  qu'il  y  avait,  à  son  égard, 
une  convention  au  profit  d'autrui,  et,  par  conséquent, 
une  convention  nulle  et  dépourvue  de  sanction.  Mais,  si 
le  tiers  acquiert  une  action  en  vertu  de  la  convention, 
de  la  stipulation  faite  en  vue  de  lui  faire  acquérir  une 
créance  et  une  action,  ce  ne  sera,  bien  entendu,  qu'une 
action  utile,  puisqu'elle  est  donnée  en  dehors  des  prin- 
cipes et  par  considération  de  raisons  pratiques  ou  en  vertu 
de  fictions  qu'il  serait  peut-être  imprudent  de  tenter  de 
ramener  à  un  principe  unique.  Sans  prétendre  pour  cela 
avoir  limit^tivement  énuméré  toutes  les  exceptions  à  la 
règle,  nous  croyons  qu'il  est  difficile  de  justifier  toutes 
les  dérogations  au  principe,  à  l'aide  d'une  formule  géné- 
rale et  unique,  comme  l'ont  fait  certains  auteurs. 

Sans  doute,  il  est  vrai  de  dire  que  dans  tous  les  cas 
que  nous  venons  d'examiner,  la  chose  ou  la  valeur  sti- 
pulée est  prise,  soit  ex  re  stipulantis,  soit  ex  redomini: 
autrement  dit,  dans  le  patrimoine  du  stipulant  ou  dans 
celui  du  tiers  au  bénéfice  duquel  est  faite  la  stipulation, 
de  sorte  que  l'opération  ne  peut  appauvrir  le  promettant. 
Mais,  de  là,  à  poser  en  règle  générale  que,  toutes  les 
fois  que  l'opération  ne  grèvera  pas  le  débiteur,  la  stipu- 
lation pour  autrui  sera  valable  et  conférera  au  tiers  une 
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créance,  c'est  peut-être  aller  un  peu  loin  et  généraliser 
une  idée  qui,  vraie  dans  certains  cas,  peut  être  fausse 
dans  d'autres  hypothèses.  Nous  avons  une  preuve  que 
cette  généralisation  ne  serait  pas  toujours  conforme  à  la 
vérité,  c'est  que  si,  nous  supposons  un  prêt  d'argent  fait, 
soit  avec  mes  deniers,  soit  avec  les  vôtres,  je  ne  pourrais 
valablement  stipuler  ces  deniers  en  votre  nom.  (L.  9,  §  4, 
Dig,,  XII,  1  ;  —  et  L.  126,  §  2,  Dig.,  XLV,  1.)  La  règle 
ne  s'appliquerait  pas  à  la  stipulation,  et  nous  ne  voyons 
pas  pourquoi,  car  nous  ne  croyons  pas  qu'une  promesse 
verbale  ait  rien  de  plus  onéreux  pour  le  débiteur  que 
l'obligation  qu'il  contracte  par  un  simple  mutiium  fait 
en  votre  nom.  Nous  tirerons  donc  de  cette  loi  cette  con- 
clusion que  la  règle  unique  en  vertu  de  laquelle  toutes 
les  fois  qu'il  n'y  aura  pas  appauvrissement  du  tiers  béné- 
ficiaire, la  stipulation  pour  autrui  sera  valable,  n'est  pas 
toujours  conforme  à  la  vérité  et  que,  par  conséquent, 
nous  la  repousserions  et  justifierions  chaque  exception 
par  les  raisons  pratiques  ou  les  fictions  légales  qui  les 
ont  fait  admettre.  (Cf.  Molitor,  Oblig.,  I,  §§  56,  61,  62, 
63  et  64.  —  Contra  :  Accarias,  §  522,  «,  in  fine.) 
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CHAPITRE  II 

Des  stipuIationB  pour  autrui  en  vue  de  s'acquérir  une 
créance  à  soi-même 

Nous  venons  d'étudier  les  stipulations  pour  autrui  qui 
avaient  pour  but  d'obtenir  une  créance  à  autrui,  sans 
que  pour  cela  le  stipulant  ait  eu  nécessairement  Tinlen- 
tion  d'en  recueillir  une  lui-même.  Telle  a  été  l'objet  du 
premier  chapitre.  Il  nous  reste  maintenant  à  aborder 
Tétude  des  stipulations  pour  autrui  faites  en  vue  de 
s'acquérir  à  soi-même  une  créance,  sans  que  pour  cela 
le  tiers  au  bénéfice  duquel  la  convention  est  ou  semble 
faite,  acquière  nécessairement,  en  vertu  de  cette  con- 
vention, un  droit  de  créance. 

Comme  dans  le  chapitre  précédent,  nous  diviserons 
notre  étude,  suivant  une  règle  de  bon  sens  et  de  méthode, 
en  trois  sections  : 

1*  La  première  sera  relative  au  principe,  à  la  raison 
d'être  de  la  nullité  de  ces  stipulations  ; 

2°  La  seconde  comprendra  les  applications  du  prin- 
cipe et  les  cas  qui  ne  constituent  pas  des  stipulations 
pour  autrui  nulles  parce  que  le  principe  des  nullités  ne 
peut  s'y  appliquer  ;  autrement  dit,  nous  étudierons  les 
applications  et  la  portée  du  principe  ; 

3*  La  troisième  sera  consacrée  aux  exceptions  à  la 
règle  générale,  c'est-à-dire  aux  stipulations  qui,  bien 
que  tombant  sous  l'application  du  principe,  sont  cepen- 
dant, par  une  dérogation  particulière,  considérées  comme 
valables  et  produisant  des  effets  juridiques. 
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SECTION  I 

RAISON   d'être  et  JUSTIFICATION  DE   LA   NULLITÉ 

Peut  on  stipuler  pour  autrui,  de  façon  à  faire  naître 
une  créance  à  son  profit  personnel?  Peut-on,  en  d'autres 
termes,  devenir  créancier  en  faisant  une  convention  au 
profit  d'une  tierce  personne  et  à  son  nom? 

C*est  là  un  résultat  qui  n'était  pas  admis  en  droit  ro- 
main, et  qui  ne  peut  guère  l'être  dans  aucune  législa- 
tion. En  eflfet,  le  stipulant  n'a  point  d'intérêt  pécuniaire 
à  l'exécution  de  la  promesse  qui  lui  a  été  faite,  et,  par 
conséquent,  il  ne  saurait  avoir  d'action.  Ut  alii  detur 
nihil  interest  stipulatoris.  Or  l'intérêt  est  la  cause,  le 
but  et  la  mesure  des  actions  en  justice.  [Inst,^  III,  tit. 
XIX,  §  19;  —  L.  38,  §  17,  Dig.,  XLV,  1.) 

Il  s'agit  ici,  du  moins  en  principe,  d'un  intérêt  pécu- 
niaire et  non  pas  seulement  d'un  intérêt  d'affection. 
C'est  ce  que  les  textes  expriment  fort  exactement  :  «  Ea 
in  obligatione  consistere  qum  pecunia  lui  prœstarisque 
possunt,  »  (L.  9,  §  2,  Dig,,  XL,  7.) 

Cette  nécessité  du  l'intérêt  pécuniaire  pour  justifier 
la  naissance  d'une  action  se  conçoit  aisément  ;  car,  en 
cas  d'inexécution,  toute  obligation  aboutit  à  une  action 
qui  tend  à  obtenir  des  dommages  et  intérêts.  Or,  les 
dommages  et  intérêts  ne  sont  que  l'appréciation  et  la 
traduction  en  argent  du  préjudice  causé  au  créancier 
par  l'inexécution  de  l'obligation  que  le  débiteur  avait 
contractée  envers  lui. 

11  se  conçoit  donc  que  l'existence  d'un  intérêt  pécu- 
niaire permette  au  créancier  de  demander  aux  juges  la 
réparation  du  préjudice  qui  lui  a  été  causé  par  l'inexécu- 


Digitized  by  VjOOQ  16 


—  76  — 
tion  de  la  promesse;  car,  dans  ce  cas,  restimation  de 
la  perte  qui  lui  a  été  infligée  est  facile  à  faire,  et  n'est 
point  sujeltc  à  des  appréciations  arbitraires.  Mais,  à 
l'inverse,  il  est  aisé  de  comprendre  que  l'absence  d'un 
intérêt  appréciable  à  prix  d'argent,  lorsqu'il  s'agit,  par 
exemple,  d'un  simple  intérêt  d'affection,  fasse  refuser  au 
créancier  le  droit  d'agir  ;  car  on  ne  saurait,  dans  cette 
occurrence,  sur  quelle  base  faire  reposer  les  dommages 
et  intérêts,  et  à  quel  taux  fixer  la  réparation  due  au 
créancier  pour  le  préjudice  causé  par  l'inexécution  de 
Tobligalion  contractée  envers  lui.  Sans  doute,  ce  désir 
qu'aie  créancier  d  enrichir  un  tiers  auquel  il  porte,  peut- 
être  avec  raison,  une  affection  très  justifiée,  ce  senti- 
ment très  honorable  et  très  humain  d'êlre  utile  à  son 
prochain  sont  choses  fort  dignes  de  respect  et  fort  esti- 
mables. Malheureusement,  ce  sont  des  valeurs  qui  n'ont 
point  de  cours  dans  la  vie  pratique,  et  qui  ne  sauraient 
être  estimées  à  prix  d'argent.  A  combien,  en  effet,  coter 
l'affection,  à  combien  estimer  ce  désir  d'être  utile  au 
tiers  bénéficiaire?  Ce  sont  des  choses  qui  ne  sont  point 
tangibles  et  qui  ne  peuvent  point  se  peser  à  prix  d'or. 

Il  est  donc  tout  naturel  que  le  législateur  n'ait  pas 
voulu  sanctionner  et  rendre  efficace  la  volonté  expri- 
mée par  le  stipulant  de  devenir  créancier  et  de  faire 
naître  une  obligation  à  son  profit,  puisque  cette  obliga- 
tion n'est  pas  susceptible  d'une  appréciation  exacte.  Et 
du  moment  que  les  affections  ne  peuvent  se  tarifier,  les 
atteintes  qui  leur  sont  portées  ne  sont  pas  de  celles  que 
la  justice  sociale  peut  constater  ou  réparer.  Sinon,  on 
laisserait  une  libre  carrière  à  une  foule  de  procès  pour 
la  solution  desquels  les  juges  n'auraient  aucune  donnée 
certaine,  et  qu'ils  ne  pourraient  trancher  que  par  un  acte 
arbitraire  de  leur  volonté.  Un  recours  en  justice  peut 
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être  ouvert  aux  intérêts  lésés,  mais  non  aux  sentiments 
froissés. 

Tel  était  si  bien  le  motif  de  notre  règle  quant  au  sti- 
pulant, que  le  stipulant  avait,  au  contraire,  une  action 
lorsqu'il  avait  un  intérêt  pécuniaire  et  appréciable  à 
Texécution  de  la  stipulation  qu'il  avait  faite  pour  autrui: 
«  Sed  et  si  quis  stipuletur  alii,  cura  ejiis  interstt,  pla- 
cuit  stipulationem  valere.  »  [Inst,  §  20,  de  inut,  stip., 
III,  19.) 

Du  reste,  plusieurs  textes  exigent,  d'une  manière  cer- 
taine, l'existence  d'un  intérêt  appréciable  à  prix  d'argent, 
pour  que  le  droit  d'agir"  puisse  prendre  naissance  au 
profit  du  stipulant.  Nous  pourrions,  notamment,  citer  le 
texte  où  Ulpien,  en  rapportant  une  décision  d'Octavenus, 
nous  exprime  formellement  cette  idée  que  «  les  obliga- 
tions de  cette  nature  (sans  doute  les  condictiones  nées 
de  la  stipulation)  ont  été  imaginées  afin  que  chacun  ac- 
quière ce  qui  est  de  son  intérêt.  »  (L.  38,  §  17,  Dig., 
XLV,  1.) 

D'autres  décisions  de  Papinien,Marccllus,  Scévola  ou 
Ulpien,  sans  être  aussi  expressément  formulées,  nous 
montrent,  cependant,  que  Tidée  romaine  était  bien  de  ne 
permettre  la  naissance  et  Toxercice  d'une  action  au  pro- 
fit du  créancier  que,  lorsque  celui-ci  avait  à  Texécution 
de  l'obligation  un  intérêt  pécuniaire.  (L.  7,  Dig.,  XIX, 
5;  —  L.95,D?^.,XLV,1;  —  L.  131,  §  1,/)/^.,  XLV,  1  ; 
—  L.  27,  Dig..  XLVl,  3.) 

Pas  d'intérêt,  pas  d'action.  Tel  est  donc  bien  le  motif 
qui  a  poussé  à  annuler  la  stipulation  au  profit  d'un 
tiers  lorsqu'elle  a  pour  objet  de  faire  acquérir  au  stipu- 
lant une  action;  mais  si  la  règle  est  générale,  nous  ver- 
rons plus  tard  qu'elle  n'est  pas  absolue  et  qu'elle  souffre 
quelques  exceptions.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  dans 
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les  actions  de  boane  foi ,  un  simple  intérêt  d'affection 
suffit  dans  les  cas  exceptionnels,  ainsi  que  nous  le  dé- 
montrerons  plus  bas,  pour  justifier  et  faire  natlre  une 
action. 


SECTION  II 

APPLICATION   DU  PRINCIPE 

Pour  pouvoir  agir,  il  faut,  ainsi  que  nous  venons  de  le 
dire,  avoir  un  intérêt  pécuniaire  à  l'exécution  de  Tobli- 
gation.  Donc,  toutes  les  fois  que  cet  intérêt  n'existera 
pas  chez  le  stipulant  pour  autrui,  on  lui  refusera  l'ac- 
tion; mais,  par  argument  à  contrario,  on  la  lui  accor- 
dera dès  que  cet  intérêt  apparaîtra. 

De  là  deux  paragraphes  :  l'un  relatif  aux  cas  où  on 
refuse  Taction,  —  l'autre  à  ceux  où  on  l'accorde  au  sti- 
pulant. 

8  1.  —  Oas  où  le  stipulant  n'a  pas  d'action 

En  principe,  le  défaut  d'intérêt  pécuniaire  ne  permet 
pas  la  naissance  de  l'action  au  profil  du  stipulant;  c'est 
ce  que  nous  avons  essayé  de  prouver  dans  la  section 
précédente  ;  et  c'est  une  application  de  cette  règle  que 
nous  donne  Paul  dans  l'espèce  suivante  :  Candidus  a 
reçu  de  Taffranehi  de  Quintilien,  absent,  une  somme  de 
1000  ;  il  lui  a  promis  par  stipulation  de  la  rendre  à  sou 
patron,  et,  au  moyen  d'une  seconde  stipulation,  il  a 
également  promis  de  payer  les  intérêts  faute  de  paye- 
ment à  l'échéance,  sans  dire  à  qui  seraient  payés  ces  in- 
térêts. 

La  convention  intervenue  entre  Candidus  et  radranchi 
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de  Quintiiien ,  lors  de  la  numération  des  espèces,  fera 
acquérir  à  Quintilien  la  condiciio  ex  mutuo,  puisque  le 
mutuum  peut  valablement  se  former  par  mandataire  ou 
gérant  d'affaires,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  précédem- 
ment. (L,  126,  §  2,  Dig,y  XLV,  1;  —  L.  4,  C,  IV,  4.) 
Mais  la  première  stipulation  ayant  pour  objet  la  somme 
donnée  en  mutuum  n*était  pas  valable,  et  ne  vaudrait 
même  pas  pour  créer  un  adjectus  soltUionù  gratta.  Car 
lorsque  le  prêteur,  conformément  à  l'habitude  des  Ro- 
mains de  revêtir  leurs  accords  de  la  forme  de  la  stipu- 
lation, stipulait  de  l'emprimteur  la  valeur  prêtée,  on  ne 
voyait  pas  là  deux  contrats  successifs,  mais  un  seul  con- 
trat ;  la  dation  intervenait,  non  pas  pour  former  un  mu- 
tuumy  mais  pour  donner  une  cause  à  la  stipulation  et 
par  application  des  principes  généraux,  cette  stipulation 
ne  pouvait  pas  être  faite  au  nom  d'autrui,  et  procurer 
au  stipulant  un  avantage,  puisque  celui-ci  n'avait  pas 
d'intérêt  pécuniaire  à  l'exécution  de  l'obligation.  (L.  9, 
§  4,  Dig.,  XII,  1  ;  —  L.  3,  C,  VIII,  38  ;  —  L.  6,  C,  Vni, 
:39.)  C'est  ce  qui  fait  dire  à  Pothier  que  la  stipulation  ne 
vaudra  pas,  car  inutilem  esse  stipulationem  qua  quis 
alteri  stiptUatur  quod  sua  non  intersit. 

La  seconde  stipulation  est  valable  au  profit  de  l'af- 
franchi, car  elle  est  en  réalité  une  stipulation  de  peine, 
une  clause  pénale,  et  l'affranchi  pourrait  en  réclamer 
l'exécution,  sauf  ensuite  à  céder  à  son  patron  l'action 
qu'il  aurait  ainsi  acquise  (L.  126,  §  17,  Dig.j  XLV,  1.) 

C'est  là  l'hypothèse  prévue  par  Pothier,  hypothèse 
dont  il  faudrait  étendre  la  solution  à  tous  les  cas  où  le 
stipulant  n'aurait  pas  d'intérêt  appréciable  à  agir.  C'est 
ce  qu'Ulpien  fprmule  en  des  termes  non  équivoques  : 
ce  Nul  ne  peut  stipuler  pour  autrui,  si  ce  n'est  l'esdave 
pour  son  maître,  le  fils  pour  son  père.  En  effet,  ce  genre 
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d'obligation  a  été  créé  pour  que  chacun  pût  acquérir  ce 
dont  il  a  besoin:  mais  je  n'ai  aucun  intérêt  à  ce  qu'une 
prestation  soit  accomplie  au  profit  d'un  tiers.  »  (L,  .'38, 
8  17,Z)/^.,XLV,1.) 

Tel  est  le  principe  indiqué  par  le  jurisconsulte  romain, 
principe  auquel  ne  déroge  même  pas  la  décision  contraire 
qu'il  indique  pour  le  fils  de  famille  et  Tesclave.  Ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  dit,  en  effet,  le  père  et  le  fils,  le  maître 
et  Tesclave  ne  constituaient  qu'une  seule  et  même  per- 
sonnalité juridique  ;  aussi  la  stipulation  faite  par  l'esclave 
ou  le  fils  n'était-elle  pas  une  stipulation  pour  autrui  ;  car 
vox  filii,  vox  patris  ;  vox  servie  vox  domini  ;  tel  était 
l'adage  accepté  et  formulé  par  les  Romains,  ou  déve- 
loppé d'après  leurs  idées. 

S  2.  —  Cas  où  le  stipulant  aura  une  action 

Le  motif  de  notre  prohibition  étant  l'absence  d'intérêt, 
dès  que  cet  intérêt  existera,  le  stipulant  aura  le  droit  d'agir  ; 
c'est  encore  ce  que  nous  indique  le  môme  Ulpien  dans  la 
même  loi,  où  il  nous  dit  que  pour  faire  avoir  une  action  au 
stipulant,  «  il  faudra  stipuler  une  peine,  de  sorte  que  si  la 
prestation  convenue  n'est  pas  accomplie,  la  peine  me  sera 
due,  lors  môme  que  je  n'aurais  aucun  intérêt  à  l'accom- 
plissement de  cetU^  prestation.  En  effet,  lorsque  quelqu'un 
stipule  une  peine,  on  ne  recherche  pas  quel  est  son  inté- 
rêt dans  l'affaire,  mais  quel  est  le  montant  de  la  peine 
et  sous  quelle  condition  elle  est  stipulée.  —  Si  je  stipule 
pour  un  tiers  dans  mon  propre  intérêt,  cette  stipulation 
est-elle  valable?  C'est  ce  que  pense  Marcellus  dans  l'hypo- 
thèse suivante  :  un  tuteur,  après  avoir  commencé  à  admi- 
nistrer la  fortune  du  pupille,  cède  l'administration  à  un 
cotuteur,  et  exige  de  lui  la  stipulation  reni  pupilli  sal- 
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vam  fore.  Marcellus  dit  qu*oa  peut  soutenir  que  !a  sti- 
pulation est  valable  ;  en  effet,  le  stipulant  a  intérêt  à  ce 
que  ce  qui  lui  a  été  promis  s'accomplisse,  puisqu'il  serait 
responsable  envers  son  pupille  de  la  mauvaise  gestion. 
Supposons  que  quelqu'un  s'est  engagé,  soit  par  une  sti- 
pulation, soit  par  un  contrat  de  louage,  à  construire  une 
maison,  puis  fait  promettre  par  une  autre  personne  de 
construire  la  maison  à  sa  place  ;  ou  bien,  que  quelqu'un 
a  promis  à  Titius  que  Mœvius  lui  donnerait  un  fonds,  et 
que  si  celui-ci  n'accomplissait  pas  sa  promesse,  il  paye- 
rait lui-même  une  certaine  somme  à  titre  de  peine,  puis 
stipule  de  Mœvius  qu'il  donnera  son  fonds  à  Titius  ;  de 
même,  si  quelqu'un  charge  une  autre  personne  d'une 
entreprise  dont  il  s'était  chargé  lui-même,  il  est  hors  de 
dout^  qu'il  pourraefflcacement(l)  intenter  l'action  tocaft*. 
Si  donc  le  stipulant  est  intéressé  à  ce  que  le  tiers  reçoive 
la  prestation,  la  convention  sera  valable.  En  conséquence, 
sera  valable  la  stipulation  que  je  fais  pour  mon  manda- 
taire, ainsi  que  celle  que  je  fais  pour  mon  créancier  ; 
parce  que  j'ai  intérêt,  d'un  côté  à  ce  que  la  peine  ne 
devienne  pas  exigible,  et  d'un  autre  côté  à  ce  qu'on  ne 
vende  pas  les  biens  que  j'avais  constitués  en  gage.  » 

Si  nous  avons  cité  ce  texte  en  entier,  c'est  qu'il  nous 
fournit  le  cadre  même  de  notre  étude,  et  justifie  tous  les 
principes  que  nous  avons  posés,  et  dont  nous  allons 
étudier  les  détails,  en  suivant  l'ordre  même  que  nous 
indique  le  célèbre  jurisconsulte  romain. 

Pour  plus  de  clarté,  nous  diviserons  nos  explications 
en  cinq  paragraphes.  L'intérêt  du  stipulant  peut  en  effet 

(1)  Nous  mettons  e^cacemen^  parce  que,  ainsi  que  nous  Tavons 
fait  déjà  remarquer,  le  mot  utilis  ne  signifie  pas  que  i'acUon 
pourra  être  intentée  utlliter,  mais  simplement  qu'elle  ponrra  être 
intentée  avec  succès. 

M.  BAVOUX  6 
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résulter  :  1"  de  Tadjonction  d'une  clause  pénale  :  —  2"*  de 
circonstances  antérieures  à  la  stipulation;  —  3*"  d'un 
commencement  d'exécution  ;  —  4*  d'un  mandat,  d'une 
gestion  d'affaires  entreprise  par  le  stipulant  (nous  met- 
tons cette  catégorie  à  part  à  cause  de  son  importance.)  ; 
—  5°  d'une  clause  au  profit  d'un  tiers  accessoire  à  un 
contrat  principal  qu'on  fait  dans  son  intérêt  personnel. 

V  Clause  pénale.  — Puisqu'à  Tégard  du  stipulant,  le 
motif  de  la  règle  :  Alteri  nenio  stipulari  potes t y  était  le 
défaut  d'un  intérêt  appréciable  en  argent,  il  se  conçoit 
que  l'addition  d'une  clause  pénale  purge  la  stipulation  de 
son  vice  originel  et  la  rende  valable,  en  fournissant  au 
stipulant  l'intérêt  dont  il  était  dépourvu. 

La  stipulation  pmnœ^  jointe  à  une  stipulation  pour 
autrui,  donne  par  conséquente  ces  conventions,  non  pas 
la  validité  qui  leur  fait  défaut,  mais  une  efficacité  pour 
ainsi  dire  indirecte* 

Si,  en  effet,  le  promettant  exécute  la  stipulation,  c'est 
qu'il  craint  d'encourir  la  pœnay  qui  serait  peut-être  plus 
onéreuse  pour  lui.  Il  n'y  a  donc  là  que  la  condition 
d'une  obligation  valable. 

Ainsi  Primus  stipule  de  Secundus  qu'aux  kalendes  de 
novembre,  il  payera  à  Titius  une  somme  de  50  :  cette 
stipulation  serait  nulle,  étant  faite  pour  autrui,  et  Primus 
n'aurait  aucune  action  pour  former  Secundus  à  s'exécu- 
ter et  à  remplir  la  promesse  qu'il  lui  avait  consentie, 
puisque  Primus  n'a  aucun  intérêt  à  l'exécution  de  celte 
convention.  Titius  non  plus  ne  pourrait  pas  exiger 
Texécution  de  cette  promesse,  car  il  est  de  principe 
que  :  Nihil  nobis  per  extraneam  personam  adquiri 
potest. 

Mais  si,  à  la  première  stipulation,  Primus  avait  joint , 
pour  le  cas  de  non-exécution,  une  stipulation  de  peine 
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à  son  profit,  par  exemple  :  Nisi  quinquaginla  Tiiio  de- 
devis,  centum  mihi  aureos  dare  spondes?  La  seconde 
stipulation  sera  valable,  et  permettra  à  Primus  de  récla- 
mer, non  pas  les  cinquante,  mais  les  cent  sous  d'or, 
puisqu'ils  ont  stipulés  pour  lui-même,  sous  une  condition 
qui  n'a  rien  d'immoral  ou  d'illicite  en  elle-même,  l'inexé- 
cution de  l'obligation  consentie  envers  Titius.  C'est  ce 
que  Justinien  résume  de  la  façon  suivante  :  «  Si  vous 
avez  stipulé  une  prestation  en  faveur  de  Titius,  l'acte 
est  inefficace;  mais  si  vous  avez  ajouté  une  peine,  au 
cas  où  vous  n'obtiendriez  pas  Taccomplissement  de  cette 
prestation  :  Me  promettez-vous  de  me  donner  tant  de 
sous  d'or  ?  alors  la  stipulation  devient  obligatoire.  » 
{Instit.  §  19,  de  inutil.  stipuL  III,  49.) 

Le  stipulant  pour  autrui  pourrait  donc  agir  en  vertu 
de  la  clause  pénale,  alors  même  qu'il  n'aurait  eu  aucun 
intérêt  pécuniaire  à  l'exécution  de  la  première  stipula- 
tion ;  car,  comme  le  fait  remarquer  Justinien,  on  ne  con- 
sidère pas  quel  est  son  intérêt,  mais  quel  est  le  montant 
de  la  clause  pénale. 

La  clause  pénale  est  donc  valable,  et  permet  au  stipu- 
lant d'agir  ;  les  textes  sont  trop  précis  sur  ce  point 
pour  qu'on  puisse  le  contester.  La  solution  est  hors  de 
doute  ;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle  n'ait  pas  été  criti- 
quée. Nos  anciens  auteurs,  en  effet,  se  sont  demandr 
comment  il  se  faisait  que  la  stipulation  pœnœ  ,  qui  n'est 
que  l'accessoire  de  l'obligation  principale,  faite  au  profit 
d'autrui,  soit  valable ,  alors  que  cette  obligation  prin- 
cipale est  nulle.  En  vertu  de  la  règle  que  l'accessoire 
suit  le  sort  du  principal,  on  aurait  du,  ce  semble,  décla- 
rer que  la  stipulation  pœnœ  suivi'ait  le  sort  de  l'obliga- 
tion principale,  et  serait  comme  elle  frappée  de  nullité. 

A  cette  objection,  la  réponse  est  facile:  nous  ne  croyons 


Digitized  by 


Googk 


—  84  — 

pas  que  la  stipulation  de  peine  soit  l'accessoire  de  la 
première  stipulation. 

Tout  d'abord,  cela  est  certain  et  ne  saurait  être  con- 
testé ,  si  nous  supposons  une  stipulation  pœnœ  princi- 
pale, c'est-à-dire  conçue  en  ces  termes  :  Si  Pamphilum 
non  dederis  Titio  centum mihi  date spondes?  Tobjection 
dans  ce  cas  n'a  aucune  valeur,  puisqu'il  s'agit  ici  d'une 
stipulation  principale  et  conditionnelle ,  mais  non  pas 
d'une  stipulation  accessoire.  La  stipulation  de  peine  est 
en  effet  subordonnée  à  la  dation  de  Pamphile,  laquelle 
en  constitue  la  condition,  et,  alors  même  que  cette  da- 
tion aurait  été  stipulée  au  profit  d'un  tiers,  la  stipulation 
de  peine  serait  valable,  car  la  dation  de  Pamphile  même 
à  un  tiers  ne  saurait  avoir  le  caractère  d'une  condition 
impossible,  illicite  ou  immorale  ;  or  c'est  ce  caractère 
seul  qui  pourrait  vicier  la  convention,  puisque  tout  le 
monde  s'accorde  à  reconnaître  que,  dans  l'espèce  posée 
plus  haut,  l'obligation  née  de  la  stiptilatio  pœnœ  est 
simplement  une  obligation  ordinaire,  soumise  par  con- 
séquent à  toutes  les  règles  qui  gouvernent  les  stipula- 
tions. (L.  145,  §  2,  /)/>.,  XLV,  1.) 

Mais  où  la  question  peut  soulever  de  plus  sérieuses  ob- 
jections, et  fournir  un  sujet  de  doute,  c'est  en  matière  de 
stipulation  de  peine  accessoire,  c'est-à-dire  conçue  en  ces 
termes:  Pamphilum  Titio  dare spondes? Si Pamphih(m 
non  dederis  centum  dari  spondes  ?  Il  y  a  là  en  effet  deux 
obligations,  l'une  pure  et  simple,  ayant  pour  objetPam- 
phile;  l'autre  condilionelle,  ayant  pour objetcent;  orla pre- 
mière stipulation  n'est  point  valable  comme  faite  au  profit 
d'un  tiers;  dès  lors  comment  se  fait-il  que  la  deuxième, 
qui  n'en  est  que  l'accessoire,  produise  quelque  effet? 

A  cela  nous  répondrons  en  disant  que,  même  dans  ce 
cas,  nous  ne  voyons  pas  que  la  stipulation  de  peine  soit 
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Taccessoire  de  la  première  stipulation.  Cela  pourrait  être, 
en  effet,  la  théorie  du  droit  français,  mais  nous  ne  croyons 
pas  que  ce  soit  celle  du  droit  romain.  A  première  vue,  il 
est  vrai,  on  serait tentéd'admettrequec'étaitlàridée reçue 
par  les  Romains,  puisque  Tusage  de  la  stipulation  pénale 
était  surtout  répandue  dans  les  obligations  de  faire  ou 
de  ne  pas  faire,  qui  sont  toujours  incertaines.  Afind'éviter 
les  difficultés  qu'en  cas  d'inexécution  de  Tobligation  le 
créancier,  agissant  en  justice,  rencontrait,  d'une  part,  pour 
établir  qu'il  avait  subi  un  dommage,  et,  d'autre  part  et 
surtout,  pour  justifier  du  montant  de  ce  dommage,  l'ha- 
bitude s'était  introduite  de  faire  intervenir,  dans  les  sti- 
pulations de  ce  genre,  une  stipulation  accessoire,  laclause 
pénale.  Elle  avait  pour  but  de  supprimer  une  question  de 
fait,  dont  naturellement  la  solution  ne  pouvait  être  aban- 
donnée qu'à  l'arbitraire  du  juge,  ce  que  le  Romains  n'ac- 
ceptaient qu'avec  une  répugnance  marquée.  (  L.  24,  Dig.^ 
L,  17;  —  Tnst.,  §  7,  lib.  III,  tit.  XV  ;  —  Gains,  IV,  §  51.) 
Toute  la  question  se  ramenait  alors  à  un  seul  point  :  savoir 
si  une  peine  était  due ,  peine  qui  avait  été  valablement 
stipulée,  et  si  la  condition  dont  l'événement  devait  faire 
naître  la  dette,  se  trouvait  accomplie.  La  stipulation  de 
peine,  se  résolvant  en  un  résultat  précieuxpour  les  idées 
romaines,  la  détermination  exacte  de  l'obligation,  et  quant 
à  son  existence  et  quant  à  son  quantum,  s'étendit  rapi- 
dement à  toute  obligation  de  donner  qui  n'avait  pas  pour 
objet  une  somme  d'argent  déterminée,  et  dont  elle  formait 
le  complément  par  une  clause  devenue  presque  de  style. 
(L,11,Z)2>.,XLVI,  6.) 

Mais  de  là  à  dire  qu'elle  n'engendre  qu'une  obliga- 
tion de  dommages -intérêts,  et  que,  par  conséquent, 
elle  doit  suivre,  comme  accessoire,  le  sort  du  principal, 
c'est  ce  que  nous  ne  saurions  admettre  malgré  l'autorité 
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des  auteurs  qui  ont  soutenu  cette  prétention.  (Cf.  Moli- 
tor,  Oblig,,\,  §149.) 

Nous  accordons  que  la  stipulation  de  peine  est  l'ac- 
cessoire de  la  première  stipulation,  en  ce  sens  qu'elle 
«  est  subordonnée  à  Texécution  de  la  prestation  du  fait 
compris  dans  l'obligation  qui  la  précède,  »  mais  nous  ne 
saurions  admettre  qu'elle  soit  accessoire  en  ce  sens 
qu'elle  serait  dépendante  de  la  stipulation  première,  et 
soumise,  par  conséquent,  à  la  nullité  si  cette  stipulation 
antérieure  n'est  pas  valable.  «  L'obligation  dite  princi- 
pale n'a  d'autre  valeur  ici  que  celle  d'un  fait  mis  incon- 
diiione,  et  par  conséquent  la  stipulation  pénale  n'est 
gouvernée  que  par  les  règles  ordinaires  des  stipulations 
conditionnelles.  »  (Accarias.  §540.)  L'obligation  princi- 
pale ne  forme  donc,  à  vrai  dire,  qu'une  condition  dont 
la  réalisation  fait  encourir  la  peine  au  débiteur.  En  un 
mot,  nous  assimilons  sous  ce  rapport  la  stipulation  pé- 
nale accessoire  à  la  stipulation  pénale  principale,  et 
nous  les  regardons  toutes  deux  comme  juridiquement 
indépendantes  d'une  autre  dette. 

De  nombreuses  décisions  des  jurisconsultes  romains 
confirment,  du  reste,  cette  manière  de  voir,  et  prouvent 
qu'en  cette  matière  la  théorie  romaine  diffère  complète- 
ment de  celle  qui  a  été  admise  par  le  droit  français. 

Ainsi,  la  pœna  sera  exigible  dés  qu'il  y  aura  eu  inexé- 
cution, et  par  conséquent  par  la  seule  échéance  du 
terme  affectant  la  première  obligation,  s'il  y  en  a  un,  ou» 
s'il  n'y  en  a  pas,  suivant  l'opinion  dominante,  du  jour  où 
l'exécution  de  la  première  dette  devient  possible.  On 
n'examinera,  dans  aucun  cas,  si  le  défaut  d'exécution 
provient  de  la  faute  du  débiteur  ou  d'un  événement  plus 
fort  que  sa  volonté;  par  exemple,  lorsque  l'objet  dû  sub 
pœna  est  enlevé  par  un  tiers  ou  détruit  par  cas  fortuit, 
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la  peine  sera  due  quand  même.  Et  pourtant  le  cas  fortuit 
ou  la  force  majeure  avaient  détruit  la  première  obliga- 
tion, puisque  interiturei  debitœ  liberatur  debitovy  et  si 
la  stipulation  pœnœ  survit,  ce  ne  peut  être  que  parce 
qu'elle  constitue  une  obligation  principale  aussi  bien  que 
la  première  (L.  22,  Dig.,  IX,  2;  —  L.  115,  §  2,  Dig,, 
XLV,    ;  — L.  12,  C.,Vin,380 

Nous  admettrons  donc  comme  conclusion  que  la  %tU 
pùlatio  pœnœ  est  accessoire  en  cet  unique  sens  qu'elle 
tient  à  la  dette  qui  la  précède,  par  le  môme  lien  qui  rat- 
tache une  obligation  conditionnelle  à  une  condition  sus- 
pensive. Par  conséquent,  elle  sera  soumise  aux  règles 
qui  régissent  les  obligations  conditionnelles. 

La  nullité  de  l'obligation  principale  n'entraîne  donc 
pas  forcément  la  nullité  de  la  peine  stipulée.  Ce  résultat 
ne  se  produirait  que  dans  l'hypothèse  où  Tinexécution 
de  la  première  stipulation  constituerait  une  condition 
impossibble  ou  illicite,  et  nous  savons  qu'une  pareille 
condition  est  une  cause  de  nullité  radicale  dans  les  con- 
trats. C'est  ainsi  qu'il  nous  faut  expliquer  certains  textes 
du  Digeste,  qui  nous  montrent  que  la  nullité  de  lastipu^ 
lation  entraîne  celle  de  la  stipulation  de  peine  ;  cette 
nullité  tient  donc,  non  pas  au  caractère  accessoire  de  la 
stipulation  pénale,  mais  à  l'application  des  règles  rela- 
tives aux  obligations  conditionnelles.  (LL.69  et  124, Z)/^'., 
XLV,  1.)  C'est  bien  là  l'idée  d'Ulpien,  lorsqu'il  nous  dit 
qu'il  n'examinera  que  l'objet  stipulé,  et  la  condition  qui 
est  insérée,  et  que  par  conséquent  la  stipulation  pcmm 
serait  inefficace  dans  ce  seul  cas,  celui  où  elle  constitue- 
rait une  obligation  impossible  ou  illicite.  Or  tel  n'est 
point  le  caractère  de  la  stipulation  pour  autrui.  Comme 
le  fait  fort  justement  remarquer  Doneau,  si  la  stipulation 
pour  autrui  ne  produit  point  d'effet,  c'est  uniquement  par 
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défaut  d'intérêt  de  la  part  de  Tauteur  ;  en  créant  cet 
intérêt  au  moyen  d'une  clause  pénale,  on  fait  disparaître 
le  seul  vice  qui  infectait  lacté,  et  dès  lors  cet  acte,  rem- 
plissant toutes  les  conditions  de  validité  des  contrats, 
deviendra  un  contrat  parfaitement  efficace. 

En  vertu  de  la  clause  pénale,  le  stipulant,  il  est  vrai, 
ne  pourrait  pas  exiger  directement  du  promettant  la  pres- 
tation convenue  en  faveur  du  tiers  ;  mais  comme,  en  ne 
l'accomplissant  pas,  le  promettant  réaliserait  la  condi- 
tion prévue,  et  que,  dès  lors  on  pourrait  lui  réclamer  le 
payement,  peut-être  plus  onéreux  pour  lui,  de  la  pœna 
promise,  il  se  trouvait  indirectement  contraint  à  l'accom- 
plissement de  la  prestation.  C'est  ainsi  que  les  parties, 
usant  d'un  artifice  juridique,  arrivaient,  par  le  moyen  de 
la  stipulation  pomse^  à  procurer  à  la  stipulation  pour 
autrui  une  efficacité  que  la  loi  ne  leur  eût  pas  permis 
d'obtenir  par  une  voie  directe. 

2*  Stipulations  où  l'intérêt  résulte  pour  le  stipulant 
de  circonstances  antérieures  .  —  Cette  décision  rela- 
tive à  la  clause  pénale  était  bien  conforme  à  l'esprit  du 
droit  romain  :  «  Aide-toi,  le  Ciel  t'aidera,  »  Jus  civile 
vigilantibus  scriptum  est.  (L.  24,  Dig.y  XLU,  8.)  De  ce 
principe,  découlait  une  grande  rigueur,  et,  si  je  puis  ainsi 
m'exprimer,  une  grande  rigidité  dans  les  formes  déter- 
minées et  exigées  pour  pouvoir  acquérir  des  droits  re- 
connus et  sanctionnés  par  le  législateur  ;  en  dehors  de 
ces  formes,  le  pouvoir  social  ne  reconnaissait  pas  l'exis- 
tence des  conventions  intervenues  entre  les  parties  qu'on 
laissait  abandonnées  à  elles-mêmes. 

Mais,  peu  à  peu,  cette  sévérité  des  premiers  temps 
s'adoucit  par  une  intervention  de  plus  en  plus  puissante 
de  cette  idée,  qu'il  fallait  tenir  plus  de  compte  de  Tin- 
tention  exprimée  par  les  parties,  et  moins  de  compte 
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de  la  forme  dont  elles  avaient  revêtu  l'accord  de  leurs 
volontés.  De  là  une  disposition  toute  naturelle  à  inter- 
préter les  conventions,  lorsque  la  signification  en  était 
obscure,  plutôt  dans  le  sens  où  elles  pouvaient  produire 
quelque  effet  que  dans  celui  où  elles  n'en  pouvaient  pro- 
duire aucun  :  «  Ubiest  verborum  ambiguitas^  valet  quod 
acti est,  «Là  où  les  termes  sont  douteux,  il  faut  exami- 
ner ce  que  les  parties  ont  entendu  faire.  (L.  21,  Dig.\ 
XXXIV,  5.)  Cette  décision  de  Paul  est  confirmée  et  déve- 
loppée par  Ulpien,  lorsqu'il  nous  dit:  «  Quotiens  insti- 
pulationibus  ambigua  oratio  est ,  commodissimum  est  id 
accipi  quo  res  qua  de  agitur  in  tuto  sit,  »  Toutes  les 
fois  que  dans  une  stipulation  les  termes  sont  ambigus, 
il  faut  les  entendre  dans  le  sens  qui  assure  le  mieux  la 
validité  du  contrat.  (L.  80,  Dig.j  XLV,  1  ;  —  L.  12,  Dig,y 
XXXIV,  5  ;  —  L.  17,  §  1,  Dig.,  L,  17  ;  -  Cf.  Code 
civil,  art.  1157.) 

Cette  tendance  du  droit  romain  eut  une  influence 
marquée*  en  notre  matière.  Ainsi  on  se  départit  peu  à 
peu  de  la  rigueur  primitive,  et  on  finit  par  regarder  la 
stipulation  pour  autrui  comme  valable  toutes  les  fois  que 
celui  qui  avait  fait  un  contrat  au  profit  d*un  tiers,  avait 
un  intérêt  pécuniaire  à  Texéeution  de  celte  convention. 
On  était  arrivé  à  ce  résultat  en  considérant  que,  puisque 
le  défaut  d'intérêt  pécuniaire  dans  la  personne  de  celui 
qui  joue  le  rôle  actif  dans  la  convention,  était  le  seul 
motif  de  la  nullité  de  cette  convention,  il  était  tout 
naturel  et  logique  que  Texistence  seule  d'un  tel  intérêt 
suffît  pour  en  assurer  la  validité. 

Cette  règle  n'avait  pas  existé  de  tout  temps  en  droit 
romain,  ainsi  qu'il  résulte  clairement  du  texte  d'Ulpien 
(L.  38,  Dig.,  XLV,  1),  et,  à  Torigine,  la  stipulation  était 
annulée  par  cela  seul  qu'on  y  faisait  figurer  le  nom  d'un 
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tiers.  D  après  le  juriconsulte,  la  question  de  savoir  si 
la  stipulation  valait  quoique  conçue  au  nom  d'un  tiers, 
alors  que  le  stipulant  avait  intérêt  à  Texécution,  était 
susceptible  de  quelque  doute.  Marcellus,  nous  dit  il,  no 
rappliquait  qu'avec  hésitation  et  timidité  à  la  stipulation 
{ait  Marcellus  posse  defendi),  tandis  qu'au  contraire  on 
l'admettait  sans  difficulté  dans  les  contrats  de  bonne 
foi  {constat  habere  eum  utilem  ex  locato  actionem). 
(Cfr.  L.48,  pr.,  Dig,,  XIX,  2.)  Ulpien  permettant  de  sti- 
puler creditori  ou  procuratori  suo,  étendait  donc  à  la 
stipulation  et  aux  contrats  de  droit  strict  une  décision 
qui  ne  s'appliquait  jusqu'alors  qu'aux  contrats  de  bonne 
foi(L.  38,  Dig.,  XLV,  1.) 

Du  reste,  même  d'après  la  théorie  nouvelle  admise  par 
Ulpien,  les  contrats  de  bonne  foi.  comportant  une  liberté 
d'interprétation  plus  large,  reçurent  toujours  une  appli- 
cation plus  fréquente  de  la  règle  qui  s'était  introduite 
dans  le  droit  civil.  Ainsi,  dans  un  contrat  de  vente  d'un 
fonds,  je  déclare  qu'il  est  grevé  d'une  servitude  envers 
Titius,  alors  que  cette  servitude  est,  non  point  con- 
stituée, mais  seulement  due  par  moi.  Bien  que,  d'après 
les  termes  du  contrat,  il  s'agisse  d'une  servitude  déjà 
créée,  et  non  pas  de  Tobligation  de  constituer  une  servi- 
tude simplement  promise,  le  vendeur  aura  cependant 
contre  Tacheteur  Faction  venditi  pour  garantir  l'exé- 
cution de  la  clause  ;  il  en  serait  tout  autrement  dans  la 
stipulation.  (L.  6,  §  3,  Dig.,  VIII,  4.)  L'intérêt  du  vendeur 
consiste  ici  dans  la  dépréciation  causée  au  fonds  par 
l'existence  ou  la  déclaration  de  la  servitude. 

Telle  était  la  doctrine  déflnitivement  admise.  Elle 
aboutissait  à  considérer  le  stipulant  comme  créancier, 
dans  des  hypothèses  où  la  stipulation,  à  ne  considérer 
que  les  termes  employés,  semblait  avoir  été  faite  dans 
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l'intérêt  d'un  tiers,  bien  que,  en  réalité,  elle  intéressât 
le  stipulant  lui-même.  Celte  attribution  au  stipulant  du 
caractère  de  créancier  impliquait  nécessairement  la  con- 
cession du  droit  d'agir. 

Ces  hypothèses,  où  le  stipulant  a  une  action  en  con- 
séquence de  son  intérêt  pécuniaire  dans  le  contrat,  sont 
assez  nombreuses  ;  nous  n'en  citerons  que  quelques-unes 
choisies  parmi  les  principales,  à  titre  d'exemple. 

A.  —  Plusieurs  tuteurs  ont  été  nommés  par  testament 
ou  après  enquête  à  un  même  pupille,  et  sont  par  suite 
dispensés  de  fournir  caution.  L'un  d'eux  cède  la  gestion 
de  la  tutelle  à  son  cotuteur,  ou  à  Tun  des  cotuteurs,  et 
stipule  de  son  collègue  rem  pupilli  salvam  fore  ;  en 
agissant  ainsi,  il  confie  en  somme  l'administration  à  son 
collègue  et  lui  fait  promettre  de  sauvegarder  les  intérêts 
du  pupille.  Marcelluset,  après  lui,  Ulpien  supposent  un 
tuteur  qui  a  commencé  à  administrer  ;  mais  la  solution 
serait  la  même  dans  le  cas  où  le  tuteur  aurait  fait  la  sti- 
pulation rem  pupilli  salvam  fore  avant  toute  immixtion 
dans  la  tutelle.  Dans  ces  deux  hypothèses,  la  stipulation 
serait  valable,  parce  que  la  situation  est  identique.  Les 
tuteurs  en  effet  sont  responsables  de  la  gestion  de  leur 
collègue,  et  par  conséquent,  si  l'un  d'eux  gère  mal,  le 
pupille  aura  un  recours  contre  tous;  or  la  stipulation 
rem  pupilli  salvam  fore  procure  à  celui  des  tuteurs  qui 
l'a  faite  un  recours  contre  le  tuteur-gérant  au  cas  où  lui- 
même,  restant  tenu  envers  le  pupille,  serait  poursuivi  à 
raison  de  la  mauvaise  gestion  de  son  collègue  ;  l'intérêt 
du  tuteur  est  donc  manifeste,  et  validera  certainement 
la  stipulation  rem  pupilli  salvam  fore.  C'est  là  tout  ce 
que  nous  dit  Ulpien  :  «  Siis  quitutelamadministrare  cœ- 
perat  cessit  administratione  cotutori  sua  et  stipulatus 
esl  rem  pupilli  salvam  fore  y  quoniam  interest  slipulato- 
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ris  fieri  quod  stipidatus  est,  cura  obligatus  futw^s 
essetpupillo.si  maie  gesserit,  tenet  obligatio.  »  (L.  38, 
§  20,Dig., XLV,1  ;—Inst.,  §  2Q,deimitiLstipul.,  111,19.) 

B.  —  Seius  est  tenu  d'une  obligation  qui  est  garantie 
par  un  gage,  une  hypothèque,  ou  sanctionnée  par  une 
pœna,  ou  dont  l'inexécution  doit  tout  au  moins  faire  con- 
damner le  débiteur  à  des  dommages-intérêts.  Afin  d'évi- 
ter le  péril  résultant  de  ces  diverses  sanctions,  et  de  se 
soustraire  à  la  nécessité  d'être  constitué  débiteur  de  la 
poma,  ou  de  laisser  vendre  le  bien  hypothéqué  ou  donné 
en  gage,  et  d'encourir  Tobligation  de  payer  des  dom- 
mages-intérêts, Seius  stipule  d'une  tiercepersonne  qu'elle 
payera,  en  son  lieu  et  place,  à  l'événement  de  l'échéance, 
et  désintéressera  son  créancier.  Cette  stipulation  sera 
valable,  parce  que  son  exécution  représente  pour  Seius 
un  intérêt  appréciable  en  argent  :  «  Et  si  creditori  suo 
dari  quis  stipidatus  sit,  quod  sua  interest  ne  forte  pœna 
committatur  velprœdia  distrahantur  quœ  pignori  data 
erant,  valet  stipulatio,  »  {rnst.,%  20,  III,  19  ;  — L.  38, 
§§21et23,/)2^.,  XLV,1.) 

On  peut  rapprocher  de  cette  espèce,  l'hypothèse  sui- 
vante :  un  entrepreneur  s'est  engagé  envers  Titius  à  lui 
construire  une  maison  avant  les  kalendes  de  novembre 
prochain  ;  surchargé  de  travaux,  il  prévoit  qu'il  nepourra 
pas  remplir  son  engagement  et  livrer  la  maison  pour 
l'époque  fixée  ;  il  craint  de  subir  un  préjudice,  en  diffé- 
rant l'accomplissement  de  son  obligation  ;  il  aurait,  par 
exemple,  à  payer  une  certaine  somme  par  jour  de  retard. 
Pour  s'épargner  tous  les  désagréments  et  tout  préjudice, 
il  stipule  d'un  autre  entrepreneur  la  construction  de  la 
maison  dans  les  mêmes  conditions  de  temps.  Tel  serait 
encore  lo  cas  où  Seius,  s'étant  engagé  à  obtenir  de  Maevius 
la  vente  de  son  fonds  à  Titius ,  stipule  de  Msevius  qu'il 
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consentira  cette  aliénation  en  faveur  de  Titius.  Telle  serait 
encore  Thypothèse  où  un  ouvrier,  ou  un  artiste  s*est  en- 
gagé à  faire  une  chose  et  qui  stipule  d'un  autre  laccom- 
plissement  de  la  promesse  qull  avait  faite,  et  qu'il  craint 
de  ne  pouvoir  exactement  remplir.  Ulpien  accorde  à  cet 
ouvrier  utilem  ex  locato  actionem.  Il  ne  faut  pas  entendre 
ce  niot  w/27e^  dans  le  sens  qui  lui  est  habituellement  attri- 
bué, il  ne  veut  pas  dire  que  Taction  est  donnée  en  dehors 
des  principes  généraux,  que  cette  action,  en  un  mot,  est 
une  action  utile  ;  Tacception  qu'il  convient  d'adopter  en 
notre  matière  est  que  l'action  serdi  efficacement  donnée, 
puisqu'elle  aura  pour  conclusion  l'exécution  du  contrat. 
Dans  toutes  ces  hypothèses,  la  stipulation  serait  valable; 
elle  est  sanctionnée  par  le  législateur,  parce  que  l'exé- 
cution de  la  convention  présente  pour  le  stipulant  un 
intérêt  susceptible  d'être  apprécié  en  argent.  (L.38,  §21, 
Dig.,  XLV,  1.  —  Cfr.  L.  48,  Dig.,  XIX,  2.) 

C.  —  Seius  charge  Titius  et  lui  dcmne  mandat  de  réa- 
liser pourlui  une  affaire  avantageuse,  par  exemple  d'ache- 
ter pour  son  compte  un  bien ,  une  maison ,  dont  il  a 
besoin.  Mais  Seius  prévoit  qu'il  n'aura  pas  de  fonds  dis- 
ponibles à  remettre  à  son  mandataire,  et  qu'il  sera  dans 
l'impossibilité  de  mettre  Titius  en  mesure  de  solder  les 
frais  de  l'opération  ;  Seius  stipule  alors  d'un  tiers,  par 
exemple  d'un  banquier,  qu'il  fournira  à  son  mandataire 
Titius  la  somme  d'argent  qui  sera  nécessaire  à  celui-ci 
pour  accomplir  son  mandat.  «  Ergo  etsi  qtnsprocuratori 
suo  dari  stipulatus  sit,  stipulatio  vires  habehit,  » 
{Inst,,  §  20,  III,  19  ;  —  L.  38,  §  23,  Dig  XLV,  1.) 

Généralisant  ces  décisions  d'espèces,  nous  poserons 
en  principe  que,  toutes  les  fois  qu'une  stipulation,  en 
apparence  faite  au  profit  d'un  tiers,  intéresse  en  réalité 
le  stipulant  lui-même  qui  se  constitue  créancier  dans  le 
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but  de  se  libérer  d'une  obligation,  ou  de  se  garantir 
contre  les  risques  d'une  responsabilité  personnelle,  de 
tirer,  en  un  mot,  d'une  manière  et  dans  des  circon- 
stances quelconques,  un  profit  déterminé  ou  déterminable 
du  contrat,  cette  stipulation  sera  valable,  et  investira 
le  créancier  d'une  action  au  moyen  de  laquelle  Texécu- 
tion  en  sera  assurée. 

Mais,  dans  toutes  ces  hypothèses,  il  faudra  examiner 
avec  soin,  suivant  les  données  particulières  de  chaque 
espèce,  en  réduisant  par  une  analyse  exacte  les  faits  à 
leurs  éléments  primordiaux,  si  l'exécution  du  contrai 
engendre  un  intérêt  pécuniaire  pour  le  stipulant  :  si  cet 
intérêt  apparaît,  l'acte  sera  valable  ;  il  serait  nul  dans 
le  cas  contraire.  (L.  3,  C,  VIII,  39.)  Lorsque  la  conven- 
tion est  valable,  elle  le  sera  en  ce  sens  que  le  stipulant 
pourra  en  réclamer  l'exécution,  sans  que  le  tiers,  béné- 
ficiaire apparent  de  la  stipulation,  ait  forcément  le  droit 
d'agir. 

11  nous  semble,  du  reste,  que,  du  moment  où  le  motif 
qui  permet  au  stipulant  d'exercer  l'action  est  l'existence 
d'un  intérêt  appréciable,  il  suit  de  là  que  la  mesure  de 
cet  intérêt  devrait  limiter  l'étendue  et  l'effet  de  l'action 
concédée  au  stipulant.  Pour  faire  bien  comprendre  notre 
pensée,  nous  pourrions  supposer,  par  exemple,  que  le 
mandataire,  chargé  par  Titius  de  lui  acheter  la  maison  A, 
moyennant  un  prix  moyen  de  10,000  sesterces,  acquiert 
cette  maison  pour  8,000  ;  dans  ces  circonstances,  nous 
pensons  que  le  mandataire  pourrait  réclamer  au  ban- 
quier chargé  de  lui  fournir  les  fonds,  non  pas  les  10,000, 
pour  lesquels  un  crédit  lui  est  ouvert,  mais  les  8,000 
qu'il  a  déboursés. 

3**  Stipulation  où  l'intérêt  résulte  (Pun  commence- 
ment (f  exécution,  —  L'intérêt  pour  le  stipulant  peut 
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aussi  résulter  d'un  commencement  d'exécution  dorade 
stipulé  au  profit  du  tiers.  Telle  serait  Thypothèse  sui- 
vante, prévue  par  Ulpien  :  c  Je  vous  ai  donné  mandat 
de  gérer  les  affaires  d'un  tiers  auquel  je  ne  suis  lié  par 
aucun  lien  d'obligation  ;  je  ne  puis  pas  tout  d'abord 
contraindre  mon  mandataire  à  entreprendre  la  gestion  et 
à  exécuter  le  contrat  intervenu  entre  nous,  car  je  n'y 
ai  pas  intérêt,  et  c'est  une  stipulation  pour  autrui.  Je 
n'aurais  donc  pas  l'action  mandati  pdivce  que,  comme  le 
dit  le  jurisconsulte,  mandati  actio  tune  coînpetit,  quum 
cœpit  intei^esse  ejus  qui  mandavit^  cœterum  si  nihil  in- 
terest  cessât  mandati  actio  et  eateniis  competit,  quate- 
nus  interest.  (L.  8,  §  6, Dig,y\^\\\j  1.)  Mais  aussitôt  que 
le  mandataire  s'est  immiscé  dans  les  affaires  du  tiers,  et 
donne  au  contrat  de  mandat  un  commencement  d'exé- 
cution, l'élément  qui  manquait  à  la  validité  du  contrat 
se  produit^  et  le  mandat  qu'à  défaut  d'intérêt  chez  le 
stipulant  le  seul  accord  des  volontés,  malgré  son  carac- 
tère indiscutable  de  certitude,  était  impuissant  à  former, 
prend  son  existence  et  sa  valeur  juridiques.  En  effet,  le 
mandant  se  trouve  responsable  envers  le  dominus  de  la 
mauvaise  gestion  de  son  mandataire,  et  soumis  à  l'action 
negotiorum  gestoimm.  Paul  et  Javolenus  l'affirment  pé- 
remptoirement. (L.  21,  §3,  Di>.,  111,5  ;—L.28,Z)2V*,  III,  5.) 
Dès  lors,  le  mandant  étant  intéressé  à  l'exécution  du 
mandat,  des  obligations  réciproques  se  forment  entre  lui 
et  le  mandataire,  et  notamment,  il  pourra  forcer  son 
mandataire  à  continuer  sa  gestion  ;  il  sera  donc  investi 
contre  lui  de  l'action  mandati,  afin  de  se  garantir  de  la 
responsabilité  qui  lui  incombe  à  raison  de  la  gestion  des 
aftaires  du  tiers,  gestion  qu'il  est  censé  exercer  lui- 
même. 
4°  Stipulation  des  tuteurs,  mandataires,  et  gérants 
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cCaffaires.  —  Dans  le  chapitre  précédent,  il  a  été  déjà 
parlé  des  stipulations  faites  par  les  mandataires,  par 
les  tuteurs  et  par  les  gérants  d'affaires.  Nous  parlions 
de  l'effet  de  ces  stipulations  à  l'égard  du  tiers  bénéfi- 
ciaire, c'est-à-dire  du  mandant,  et  nous  supposions  que 
le  mandataire  avait  Tintention  de  faire  acquérir  au  man- 
dant une  créance  et  le  droit  d'exercer  l'action  qui  en 
d  ée  . 

Nous  avons  dit,  à  ce  propos,  que  l'intention,  chez  le 
mandataire  ouïe  gérant,d'ilivestir  le  mandant  ou  le  maître 
d'une  créance  n'était  pas  sanctionnée  par  la  législation 
romaine;  car  cette  intention  était  manifestement  con- 
traire à  la  règle  :  Nihil  nobis  per  extraneam  personam 
adquiri  posse.  Nous  avons  ensuite  indiqué  les  tempéra- 
ments successifs  apportés  à  la  rigueur  des  principes, 
tant  en  matière  de  contrats  qu'en  matière  de  droits  réels, 
et  nous  avons  fait  voir  que,  dans  le  dernier  état  du 
droit,  au  vieux  procédé  qui  consistait  à  transmettre,  au 
moyen  d'une  cession  d'action  opérée  par  voie  Aeprocu- 
ratio  in  rem  stiam,  au  mandant,  pupille  ou  maître,  le 
bénéfice  de  l'opération  qui  avait  fixé  le  droit  de  créance 
dans  la  personne  du  tuteur,  du  mandataire  ou  du  gérant, 
on  avait  peu  à  peu  substitué  l'usage  plus  pratique  et 
plus  équitable  des  actions  utiles.  On  obtenait  ainsi  des 
résultats  à  peu  près  analogues,  en  pratique,  à  ceux 
que  nous  voyons  dériver  de  la  doctrine  de  la  représen- 
tation, tout  en  maintenant  intact,  théoriquement,  le  prin- 
cipe quiritaire  qu'on  ne  peut  être  représenté.  (Cfr.  suprà, 
chap.  i;  —  L.  I,  pr.,  §  17;  —  L.  5,  §  1,  Dtg.,  XIV,  1; 
—  L.  13,  §  25,  /)?^.,X1X,  1.) 

En  conséquence,  nous  n'avons  plus  à  considérer  main- 
tenant les  rapports  entre  le  pupille,  le  mandant,  ou  le 
maître  et  le  promettant  ;  mais  il  nous  faut  parler  des 
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rapports  entre  le  mandataire,  le  tuteur  ou  le  gérant  et 
le  promettant. 

En  d'autres  termes,  nous  nous  occuperons,  non  point 
de  rintention  manifestée  par  le  stipulant  de  faire  acqué- 
rir une  créance  au  tiers,  mandant,  pupille  ou  maître, 
mais  de  celle  qu'il  peut  manifester  de  s'acquérir  à  lui- 
même  une  créance.  Quel  sera  le  sort  de  cette  créance  ? 
A  qui  en  appartiendra  définitivement  le  bénéfice?  C'est 
là  une  question  que  nous  avons  traitée  et  sur  laquelle 
nous  ne  reviendrons  pas  ;  mais  le  mandataire,  tuteur  ou 
gérant  peut- il,  en  vertu  de  cette  stipulation,  devenir 
créancier?  Peut-il  réclamer  l'exécution  de  la  promesse 
qui  lui  a  été  faite?  Telle  est  la  question  que  nous  allons 
examiner. 

Un  mandataire  peut  faire  de  deux  manières  une  stipu- 
lation :  ou  bien  il  peut  stipuler  au  profit  du  mandant,  ou 
bien  il  peut  stipuler  en  son  nom  propre. 

S'il  stipule  au  nom  de  son  mandant,  la  stipulation  ne 
vaudra  pas  ;  car  il  y  aurait  là  une  convention  dont  les 
effets  se  réaliseraient  activement  dans  la  personne  d'un 
tiers,  ce  qui  est  impossible  en  droit  romain,  puisque 
jamais  le  mandataire,  le  tuteur  ou  le  gérant  n'ont  la  même 
personnalité  juridique  que  leur  pupille,  mandant  ou 
maître.  Une  telle  convention  serait  donc  nulle  et  de  nul 
effet,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  au  précédent  cha- 
pitre, comme  contraire  à  la  règle.  Nihil  nobisper  extra 
neam  personam  adquiri  posse,  «  C'est  la  conséquence 
logique  du  vieux  principe  romain  qui  evclut  la  repré- 
sentation, c'est-à-dire  n'admet  pas  que  les  actes  faits 
par  une  personne  puissent  être  réputés  faits  par  une 
autre.  »  (Accarias,  §  145.) 

Si  donc,  le  mandataire,  le  tuteur  ou  le  gérant  veut 
faire  une  stipulation  valable,   il  devra  «  contracter  en 
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son  nom  personnel,  car  par  ses  propres  actes  lui  seul 
peut  devenir  créancier.  »  (Accarias,  §518,2*.) 

En  agissant  ainsi,  il  ne  fera  pas,  en  principe,  acquérir 
une  créance  à  son  mandant,  par  application  de  la  règle  : 
Pei*  extraneampersonam  nihil  adquiripossey  dont  nous 
venons  de  parler,  et  que  nous  avons  expliquée  au  cha- 
pitre précédent  ;  mais  il  acquerra  une  créance  pour  lui- 
même  mandataire,  et  il  pourra  contraindre  le  promettant 
à  s'exécuter  envers  lui.  Il  a,  en  effet,  un  intérêt  pécuniaire 
à  Taccomplissementde  Tobligation  contractée,  puisqu'il 
est  lui-même  tenu  d'une  reddition  de  compte,  et  soumis 
à  l'action  mandati  directa.  Ce  que  nous  disons  du  man- 
dataire s'appliquerait  également  aux  tuteurs  et  aux  gé- 
rants d'affaires,  et.  en  général,  à  tous  ceux  qui  sont  in- 
vestis d'un  mandat  ou  d'un  pouvoir  d'administrer,  puis- 
que tous  sont  responsables  de  leur  gestion  envers  le 
pupille,  le  maître  ou  celui  dont  ils  soutiennent  les  inié- 
rêts,  et  soumis  en  cette  qualité  à  une  action  tutelœ  di- 
recta, ou  negotiorum  gestorum  direcia.  {Inst. ,  §  8,  lib.  Ill, 
tit.  XXVI.  —  Paul,  II,  t.  XV,  §  3  ;  —  LL.  3,  §  2,  et  5, 
pr.  et  §  3,  Dig.,  XVIll,  I  ;  —  L.  41,  Dig.,  XVII,  1  ;  — 
L,  23,  Dig.,  L.  17;  —  LL.  11,  13,  21,  C,  IV,  35  ;  - 
L.  8,  §  10;  -  L.  45,  §  4,  Dig.,  XVII,  1  ;  -  L.  1,  pr., 
Dig.,  1112.) 

Le  gérant  d'affaires  est  soumis  à  l'application  de  cette 
même  règle  ;  car  il  a  lui-même  assumé  l'obligation  d'ad- 
ministrer les  biens  de  son  maître  en  bon  père  de  famille. 
{Inst.y^  1,  lib.  III,  tit.  XXVU.)  Le  gérant  d'affaires,  res- 
ponsable envers  le  dominus  a  donc  un  intérêt  manifeste, 
comme  le  mandataire  ou  le  tuteur,  à  ce  que  les  affaires 
du  dominus  ne  restent  pas  en  souffrance,  car  il  doit 
rendre  compte,  et,  par  suite,  est  exposé  à  subir  l'exer- 
cice de  faction  negotiorum  gestorum  directa.  Cet  intérêt 
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suffit  pour  quil  lui  soit  permis  d'agir,  et  rend  la  stipula- 
tion valable. 

Dans  toutes  ces  hypothèses,  bien  entendu,  nous  ne 
parlons  pas  de  Tobligation  pour  le  mandataire,  tuteur, 
ou  gérant  de  céder  Taction,  dont  il  est  investi,  au  pupille, 
mandant  ou  maître,  puisque  cette  question  a  été  étudiée 
au  chapitre  précédent. 

C'est  de  la  validité  des  stipulations  faites  par  les  gé- 
rants d'affaires  que  certains  auteurs  ont  voulu  déduire 
comme  conséquence  la  validité  des  stipulations  pour 
autrui,  et  ont  prétendu  attribuer  à  la  règle:  Nemoalteri 
stipularipotest,  le  caractère  d'un  principe  renfermé  (Jans 
la  sphère  de  la  théorie  pure,  mais  dénué  d'application 
pratique. 

En  effet,  lorsque  le  stipulant  est  pécuniairement  inté- 
ressé, la  stipulation  qu'il  a  faite  au  profit  d'un  tiers  vaut 
quant  à  lui  ;  or  stipuler  au  profit  d'un  tiers,  c'est  gérer 
les  affaires  de  ce  tiers,  c'est  se  constituer  son  gérant 
d'affaires.  Du  moment  qu'on  est  gérant,  on  est  soumis 
à  l'action  negotionnn  gestorum  directa,  et  par  suite  on 
devient  créancier  en  vertu  d'une  stipulation  qui  sera 
regardée  comme  valable,  puisque  le  stipulant  a  un  intérêt 
pécuniaire  à  l'exécution  de  la  convention. 

Cette  doctrine  ne  nous  semble  pas  devoir  être  admise, 
ainsi  que  nous  l'avons  fait  remarquer  dans  le  chapitre 
précédent.  En  effet,  si  la  stipulation  du  gérant  d'affaires 
est  valable,  elle  l'est,  non  pas  à  l'égard  du  tiers  bénéfi- 
ciaire, qui  n'en  recueillera  qu'indirectement  le  bénéfice, 
mais  seulement  à  l'égard  du  gérant  d'affaires  ;  elle  vaut, 
en  un  mot,  non  pas  comme  stipulation  au  profit  d'autrui, 
mais  comme  stipulation  au  profil  du  stipulant.  Si  plus 
tard  le  tiers,  le  maître  en  retire  quelque  avantage,  c'est 
d'une  manière  indirecte,   en  vertu  des  règles  de  la  ges- 
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lion  d'affaires,  et  non  pas  de  celles  de  la  stipulation 
pour  autrui. 

Du  reste,  il  pourrait  à  juste  titre  sembler  étonnant 
que  les  jurisconsultes  romains  aient  attesté  dans  un 
aussi  grand  nombre  de  textes  cette  règle  :  Allerij  etc., 
alors  qu'elle  aurait  été  dépourvue,  comme  le  prétendent 
nos  adversaires,  d'application  pratique. 

Ensuite,  «  par  le  fait  seul  de  la  stipulation  pour  au- 
trui, il  n'y  a  pas  encore  de  la  part  du  stipulant  negotio- 
rum  gestio,  mais  simplement  negotiorum  susceptio^  et 
l'action  negotiorum  gestorum  directa  n'est  pas  encore 
née.  »  (Vernet,  Textes  choisis,  pp.  195-196).  Le  stipulant 
ne  devient,  en  effet,  gérant  d'affaires  que  quand  son  im- 
mixtion dans  les  affaires  du  maître  est  effective  et  réelle. 
(L.  8,  §  6,  Dig.,  XVII,!;  —  L.  28,  Dig.  III,  5.)  Le  gérant 
ou  le  mandataire  ne  deviendront  responsables  que  du 
jour  où  un  acte  d'exécution  aura  été  fait  ;  car  le  maître 
ne  peut  pas  se  plaindre  de  l'inexécution  d'une  obligation 
sur  l'existence  de  laquelle  il  n'avait  pas  le  droit  de 
compter. 

Nous  ajouterions,  pour  la  stipulation,  qu'elle  ne  sera 
valable  qu'autant  que,  au  moment  où  les  verba  ont  été 
prononcés,  toutes  les  conditions  de  validité  se  seront 
rencontrées.  Aussi  la  stipulation  pour  autrui,  nulle  à 
l'origitie,  resterait  nulle  même  après  un  acte  d'exécution. 
Si  donc  le  stipulant  peut  agir,  ce  sera  en  vertu  d'une 
gestion  d'affaire  résultant  de  l'exécution  réalisée,  mais 
non  pas  en  vertu  d'une  stipulation  qui  est  dénuée  de 
toute  valeur  juridique. 

Du  reste,  pour  cette  question,  nous  n'avons  qu'à  nous 
reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  au  chapitre  précédent. 

h""  Clause  accessoire  à  un  contrat  principal.  —  La  sti- 
pulation pour  autrui  serait  également  valable,  si  elle  se 
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présentait  comme  raccessoire  d'un  contrat  principal. 
Ainsi,  si  nous  supposons  une  vente  d'immeuble  consentie 
moyennant  un  prix  principal,  plus  une  somme  de  dix  ses- 
terces à  remettre  tous  les  ans  à  un  tiers,  cette  stipulation 
faite  pour  le  compte  d'un  tiers,  cet  avantage  stipulé  en  sa 
faveur  sera  valable  et  sanctionné  par  le  législateur  (L.  6, 
§3,  Dig.y  VIII,  4);  car  cette  clause  accessoire  a  pour  effet 
de  diminuer  le  prix  de  vente  :  l'intérêt  du  stipulant  est 
donc  égal  en  réalité  à  la  différence  qui  existe  entre  le 
prix  de  vente,  et  la  valeur  du  fonds  vendu.  Le  stipulant 
a  donc  un  intérêt  pécuniaire  égal  à  cette  différence,  et, 
par  conséquent,  il  aurait  le  droit  d'agir  par  l'action  venditi. 


SECTION  m 

EXCEPTIONS  AU  PRINCIPE:  PAS   d'iNTÉRÊT  PÉCUNIAIRE, 
PAS   d'action 

Le  principe  général  est  donc  que  le  droit  d'agir  ne  peut 
être  accordé  qu'à  celui  qui  a  un  intérêt  appréciable  en 
argent  à  l'accomplissement  de  la  promesse  qui  lui  a  été 
faite. 

Mais  si  tel  est  le  principe  général,  il  ne  s'ensuit  pas 
qu'il  soit  absolu,  et  ne  souffre  pas  d'exception.  Les  Ro- 
mains, en  effet,  avaient,  mais  dans  des  cas  très  rares,  ad- 
mis qu'un  simple  intérêt  d'affection  suffisait  pour  per- 
mettre d'agir,  et  qu'un  intérêt  pécuniaire  n'était  pas 
toujours  nécessaire.  Ces  dispositions  dérogatoires  à  la 
règle  générale  ne  se  rencontrent  du  reste  que  dans  les 
contrats  de  bonne  foi. 

Ces  exceptions  avaient  même  fait  dire  à  certains  au- 
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leurs  que  la  règle  :  Alteri  nemo  stipularipotest^  ne  s'ap- 
pliquait pas  aux  contrats  de  bonne  foi.  (Cfr.  Vernet, 
Textes  choisis,  p.  191  •) 

Nous  ne  croyons  pas  que  telle  ait  été  Tidée  romaine, 
et  nous  estimons,  au  contraire,  que  les  conventions  au 
profit  d  autrui  sont  aussi  bien  nulles  en  principe  dans 
les  contrats  de  bonne  foi  que  dans  les  contrats  de  droit 
strict. 

Sans  doute,  les  Romains  ne  parlent  guère  de  notre 
règle  qu'à  propos  de  la  stipulation,  contrat  de  droitstrict. 
Mais  c'est  là  un  fait  d'où  il  n'est  guère  possible  de  dé- 
duire un  argument  sérieux  ;  car,  comme  le  dit  fort  juste- 
ment M.  Accarias,  la  stipulation  est  le  moule  régulier 
dans  lequel  les  parties  doivent  jeter  leur  volonté  pour 
la  rendre  obligatoire.  Aussi,  les  Romains  recouraient 
souvent  à  ce  mode  de  contracter  pour  revêtir  leur  vo- 
lonté d'une  forme  légale,  et  lui  faire  produire  des  effets 
juridiques.  «  Cela  est  si  vrai,  que  là  même  où  les  par- 
ties ont  la  possibilité  de  faire  un  autre  contrat,  rien  ne 
les  empêche  de  recourir  de  préférence  à  la  stipulation, 
et,  par  exemple,  le  but  qu'elles  atteindraient  par  une 
simple  vente,  elles  le  réalisent  tout  aussi  bien  par  deux 
stipulations  ayant  pour  objet  Tune,  la  chose,  et  l'autre, 
le  prix.  »(Acc.,  §  494.) 

Celte  manière  de  procéder  était  conforme  à  l'esprit  et 
au  caractère  de  la  race,  dont  le  trait  original  était  la 
recherche  de  la  précision,  de  la  netteté  en  toutes  choses, 
et  qui,  dans  le  mécanisme  du  droit,  dans  la  matière  des 
contrats,  devait  adopter  de  préférence  et  comme  d'in- 
stinct, une  forme  ayant  pour  premier  mérite  de  laisser 
moins  de  vague  dans  la  manifestation  des  volontés.  Cette 
forme  présentait,  en  outre,  un  autre  avantage  :  elle  abou- 
tissait à  une  obligation  certa  et  non  pas  à  une  obliga- 
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tion  incerta.  (Paul,  lib.  II,  Ut.  XXII,  §  2;  —  Innt.,  §  3, 
III,  18;  — L.  35,  §2;  — L.  126,  §  2,  Dig..  XLV,  1;  — 
InsL,  §  7,  III,  15;  —  Gaius,  IV,  13;  —  L.  71,  pr.,  Dig.y 
XVIII,  2.)  De  plus,  aux  raisons  de  bon  sens  qui  motivent 
notre  règle,  venait  s'ajouter,  en  ce  qui  concerne  la  sti- 
pulation, une  raison  de  forme;  aussi  est-il  tout  naturel 
que  les  Romains  aient  parlé  de  cette  règle  à  propos  de 
(a  stipulation,  contrat  susceptible  de  sanctionner  tous 
les  accords  de  volontés ,  et  dans  lequel  Tapplication  de 
la  règle  est  encore  plus  rigoureuse  que  dans  les  autres 
parties  du  droit,  à  raison  même  de  ce  principe  que  la 
stipulation  ne  vaut  que  par  les  paroles  prononcées,  et 
seulement  dans  la. mesure  où  ces  paroles  déterminent 
le  sens  et  la  portée  du  contrat.  Dans  les  contrats  de 
droit  strict,  en  effet ,  on  regarde ,  non  pas  Tintention 
des  parties,  et  la  volonté  qu'elles  ont  voulu  exprimer, 
mais  la  formule  employée,  et  le  caractère  des  verba  pro 
nonces.  Il  se  conçoit  donc  que  dans  ces  contrats  Tap- 
plication  de  la  règle  :  Alteri  nemo  stipulari potest,  soit 
plus  rigoureuse  ;  mais  prendre  cet  incontestable  résultat 
de  la  doctrine  comme  point  de  départ  pour  aller  con- 
clure que  la  règle  ne  s'appliquait  pas  aux  contrats  de 
bonne  foi,  serait  une  exagération  manifeste.  Il  y  a  là 
une  limite  extrême  que  les  jurisconsultes  romains, 
nous  en  sommes  convaincu,  n'ont  jamais  songé  à  fran- 
chir. 

Sans  doute,  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  on  doit 
'  tenir  davantage  compte  de  la  volonté  présumable  des 
parties,  et  moins  de  la  formule  employée  ;  mais  il  ne  suit 
pas  de  là  que  notre  règle  de  la  nullité  des  stipulations 
pour  autrui  ne  s'applique  pas  à  celte  catégorie  de  con- 
trats; ce  qui  semblerait  bien  fournir  une  preuve  de  cette 
proposition,  c'est  que  notre  législateur  français  a  re- 
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connu  et  sanctionné  la  règle  :  Alterinemo  stipuIaH  po- 
tes t,  et  cependant,  dans  notre  droit,  tous  les  contrais 
sont  de  bonne  foi.  Tout  ce  que  Ton  pourrait  dire,  c'est 
qu'on  admettra  des  exceptions  à  notre  règle  dans  les 
contrats  bonne  foi  plus  facilement  que  dans  les  contrats 
de  droit  strict.  C'est  là,  croyons-nous,  ce  qu'a  voulu  ex- 
primer Papinien  lorsqu'il  nous  dit:  «  Placuit  enim  pru- 
dentioribus  affectus  raiionem  in  bondé  fidei  judiciis 
habendam.  »  (L.  54,  Dig.^  XVII,  1.) 

Nous  pensons  donc  que  ce  texte  a  simplement  pour 
but  de  nous  exposer  cette  vérité,  un  peu  banale,  que,  dans 
les  contrats  de  bonne  foi,  on  doit  se  sentir  plus  facile- 
ment porté  à  reconnaître  la  validité  d'une  stipulation 
faite  au  profit  d'une  tierce  personne  ;  mais  Papinien  n'a 
nullement  émis  cette  prétention  que  la  règle  de  la  nullité 
des  stipulations .  faites  pour  autrui  était  étrangère  aux 
contrats  de  bonne  foi.  Le  jurisconsulte  romain  ne  dit 
pas  que  dans  ces  contrats  la  stipulation  pour  autrui  est 
toujours  valable  ;  car  si  la  raison  de  forme  qui  se  déduit 
du  caractère  solennel  des  contrats  de  droit  strict  ne  sau- 
rait être  invoquée  en  cette  matière,  les  principes  d'ordre 
supérieur  et  général  par  lesquels  la  règle  se  justifie,  n'en 
subsistent  pas  moins  dans  toute  leur  force,  quel  que  soit 
le  mode  de  contracter  mis  en  usage.  Dans  les  conven- 
tions de  bonne  foi  comme  dans  les  conventions  de  droit 
strict,  il  est  certain  que  la  stipulation  faite  au  profit  d'un 
tiers  ne  saurait  être  valable,  parce  qu'elle  tombe  sous 
l'application  tantôt  de  ce  principe  de  bon  sens  que  si  l'on  ' 
n'a  pas  d'intérêt  pécuniaire,  on  ne  peut  avoir  d'action, 
tantôt  de  cet  autre  principe  non  moins  rationnel,  que  nous 
ne  pouvons  avoir  une  volonté  pour  autrui.  Mais  nous  ne 
pensons  pas  que  Papinien  ait  incliné  à  reconnaître  un 
simple  intérêt  d'affection  comme  toujours  suffisant  dans 
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les  contrats  de  bonne  foi  pour  procurer  le  droit  d'action 
au  stipulant,  ni  que,  par  suite,  il  lui  soit  jamais  venu  dans 
l'esprit  de  placer  en  dehors  de  la  sphère  d'application  de 
notre  règle  cette  catégorie  de  conventions  dans  les- 
quelles, s'il  en  était  ainsi,  la  stipulation  pour  autrui  serait 
toujours  valable,  puisqu'elle  suppose  toujours  une  inter- 
vention motivée  par  un  sentiment  de  bienveillance  à 
l'égard  de  ce  tiers. 

Nous  ne  pensons  donc  pas  que  cette  théorie  ait  jamais 
été  adoptée,  ni  même  entrevue  par  les  Romains  ;  car, 
ainsi  que  le  fait  très  justement  remarquer  M.  Accarias, 
«  une  telle  doctrine  ferait  des  contrats  de  bonne  foi 
une  source  intarissable  de  chicanes.  »  Et  ce  résultat 
eût  été  bien  peu  conforme  à  l'esprit  pratique  du  droit 
romain.  (Ace,  §  522,  b.  —  Contra  :  Vernet,  p.  193.) 

De  nombreux  textes  viennent  d'ailleurs  affirmer  que 
cette  doctrine  n'est  pas  romaine.  La  vente,  en  effet, 
contrat  de  bonne  foi  s'il  en  fut,  n'admettait  pas  la  vali- 
dité d'une  clause  au  profit  d'autrui  basée  sur  un  simple 
intérêt  d'affection.  C'est  ce  que  nous  apprennent  Dioclé- 
tien  et  Maximien  par  la  décision  suivante  :  «  Si,  vou- 
lant faire  l'affaire  de  ton  épouse ,  tu  as  acheté  en  son 
nom,  tu  n'as  acquis  laclion  empti  ni  pour  elle  ni  pour 
toi  ;  en  effet  tu  n'as  pas  voulu  l'acquérir  pour  toi-même, 
et  tu  n'as  pas  pu  l'acquérir  pour  elle.  »  (L.  6,  C,  IV, 
50;— L.  8,  §  6, /)2^.,  XVII,  1.) 

C'est  cependant  à  propos  de  ce  contrat  que  Papinien 
pose  la  règle  que  nous  avons  rapportée  plus  haut;  mais, 
selon  nous,  le  jurisconsulte,  non  seulement  n'a  pas  voulu 
parler  de  tous  les  contrats  de  bonne  foi,  en  général,  mais 
encore  il  n'a  pas  entendu  étendre  l'application  de  la  règle 
qu'il  formule  à  toutes  les  hypothèses  du  contrat  de  vente. 
Il  nous  indique  simplement  que,  dans  certains  cas,  lors- 
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qu'il  s'agit  d'apprécier  cette  espèce  d'acte,  on  devra,  pour 
des  raisons  particulières,  et  en  tenant  compte  de  la  nature 
équitable  de  ces  conventions,  prendre  en  considération 
Tintérèt  d'affection;  tandis  que  cet  intérêt  est  absolument 
et  toujours  dénué  d'effet  juridique  dans  les  contrats  de 
droit  strict,  il  peut  quelquefois  être  compté  pour  un  élé- 
ment de  décision  dans  les  contrats  de  bonne  foi.  C'est 
là  tout  ce  que  veut  nous  dire  Papinien  :  élargir  la  portée 
de  sa  proposition,  lui  attribuer  un  sens  moins  restreint, 
ne  serait  plus  interpréterla  pensée  du  jurisconsulte,  mai* 
la  refaire;  ce  serait  dépasser  les  limites  qu'il  a  lui-même 
posées  ;  ce  serait  l'œuvre  d'une  généralisation  maladroite 
et  irréfléchie,  contre  laquelle  protestent  d'ailleurs  de  nom- 
breuses décisions  inspirées  par  la  doctrine  nettement  con- 
traire. (L.  9,  §  2,  Dig.,  XL,  7  ;  —  L.  11,  §  1,  Dig.,  XLIU, 
24;— L.  3,§13,/)2i^.,XLllI,29;— L.54,§l,Z>e^.,XVlll, 
1;  — L.1,C.,1V,36;  — LU,  §  1,  Dig,,\\,  3.;  — L.36, 
Dig.,  IV,  4;  —  L.  71,  Dig.,  XXI,  2;  —  L.7,  Dig.^W'Wl 
7  ;  — L.  l.Dig,,  XIX,  5  ;  —  L.95,Z>/^.,  XLV,  1;  -  L.  115, 
pr.,Z>2>.XLV,l;  — L.  131,§  i,  Dig,,  XLV,1;  — L.27, 
Dig,  XLVI,  3;  — L.  38,  §  17,  Dig.,\L\,  1.) 

En  effet,  nous  voyons  qu'en  principe,  on  ne  pouvait 
même  pas  faire  un  simple  pacte  au  profit  d'un  tiers  (L.  17, 
§  4,  Dig.f  II,  14)  :  «  5/  pactus  sim  ne  a  me  neve  a  Tiiio 
petatur  non  proderit  Titio.  —  Si  je  fais  un  pacte  de  re- 
mise pour  moi  et  pour  Titius,  ce  pacte  ne  profilera  pas 
à  Titius.  »  Et  pourtant  les  pactes  étaient  soumis  au  ré- 
gime de  la  bonne  foi.  Le  pacte  de  constitut,  un  des  plus  im- 
portants de  tous,  recevait  également  l'application  delà 
règle  que  nous  étudions  ;  c'est  ce  qu'Ulpien  nous  dit  ex- 
pressément: «  Si  vous  prenez  jour  avec  moi  pour  faire 
un  payement  à  Sempronius,  vous  n'êtes  pas  lié.  —  Quod 
si  mihi  constitueris  Sempronio  te  soluturunij  non  tene- 
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beris  »  (L.5,§  5,7)25'.,  XIII,  5.)  Les  faveurs  toutes  spéciales 
que  présentent  la  matière  de  la  dot  n'empêchaient  même 
pas  les  pactes  joints  à  laconstilution  de  dot  d'être  soumis 
à  la  même  décision.  Ainsi,  nous  supposons  qu'a  une  femme 
en  se  constituant  une  dot,  convient  avec  son  mari  que,  si 
elle  mourait  avant  la  dissolution  du  mariage,  une  partie 
de  sa  dot  reviendrait  à  sa  mère,  et  que  cette  dernière  n'in- 
tervient pas  pour  stipuler  cette  restitution;  à  sa  mort  la 
femme  institua  sa  mère  et  son  mari  héritiers,  et  pria  sa 
mère  par  un  fidéicommis  de  remettre  sa  part  héréditaire 
à  Titius  ;  le  juge  chargé  du  partage  de  l'hérédité  attribua 
à  la  mère  la  portion  de  la  dot  lixée  par  le  pacte,  comme 
si  le  pacte  était  valable.  11  s'agissait  de  savoir  si  cette 
portion  de  la  dot  devait  être  comprise  dans  le  fidéicommis. 
Telle  n'est  pas  mon  opinion.  En  effet,  la  mère  a  reçu  cette 
portion  non  pas  à  titre  d'héritière,  mais  en  vertu  du  pacte; 
elle  Ta  donc  acquis  non  pas  par  succession,  mais  en  vertu 
du  pacte,  et  par  une  erreur  du  juge.  »(L.  59,  §  1,  Dig., 
XXVI,  1.)  Paul  nous  dit  donc  qu'en  l'espèce,  le  juge  ayant 
validé  un  pacte  nul,  la  mère  n'est  pas  tenue  d'exécuter 
le  fidéicommis  ;  mais  il  est  d'avis  qu'il  y  avait  là  une  er- 
reur commise  par  le  juge,  et  que  le  pacte  n'était  pas  va- 
lable, comme  fait  au  profit  d'un  tiers:  «  Errore  judicis 
eam  ex  pacto  habuit  » 

Le  même  Paul  nous  affirme  que  le  principe  s'appli- 
quait à  tous  les  contrats,  et,  dans  les  exemples  qu'il 
donne,  il  ne  fait  aucune  exception  pour  les  conventions 
de  bonne  foi  :  «  Nous  ne  pouvons,  dit-il,  ni  stipuler,  ni 
acheter,  ni  vendre,  ni  contracter  d'une  façon  quelconque 
de  manière  à  faire  acquérir  à  un  tiers  le  droit  d'agir 
en  son  nom  personnel.  »  (L.  H,  Dig.,  XLV,  1.)  Et  Scé- 
vola  nous  pose  la  même  règle  avec  plus  de  largeur  en- 
core, et  nous  indique  ainsi  la  portée  du  principe  géné- 
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rai,  qui  s'applique  par  conséquent  non  pas  seulement 
aux  contrats  quels  qu'ils  soient,  mais  encore  aux  pactes 
même,  soit  isolés,  soit  joints  à  un  contrat  préexistant, 
à  ceux  qui  restent  à  Tétat  de  pactes  nus,  comme  à  ceux 
qui  sont  sanctionnés  par  le  droit  prétorien.  Il  consacre 
donc  toutes  les  décisions  précédentes  que  nous  avons 
rapportées  dans  les  termes  suivant  :  «  Nec  paciscendo, 
nec  legem  dicendo,  nec  stipidando  quisquam  alteri  ca- 
vere  poiest.  »  (L.  73,  §  4,  Dig.,  L.  17.) 

«  On  ne  peut,  nous  dit-il,  faire  ni  une  stipulation,  ni 
un  contrat,  ni  un  pacte  dans  l'intérêt  d'un  tiers.  »  C'est 
là,  croyons-nous,  une  formule  absolue,  et  qui  nous  per- 
met d'affirmer,  quoi  qu'on  en  ait  dit ,  que  toute  clause 
au  profit  d'un  tiers  est  nulle  en  principe,  en  cas  d'ab- 
sence d'intérêt  pécuniaire,  quel  que  soit  le  contrat  qui  la 
contienne,  et  que  c'est  seulement  dans  des  hypothèses 
tout  à  fait  exceptionnelles,  et  pour  des  motifs  tout  spé- 
ciaux, faveur  dont  la  dot  est  entourée,  désir  d'améliorer 
la  condition  des  esclaves,  qu'il  est  permis  au  juge  de 
tenir  compte  d'un  intérêt  d'affection.  Partout  ailleurs, 
dans  les  contrats  de  bonne  foi,  aussi  bien  que  dans  les 
contrats  de  droit  strict,  les  Romains  avaient  fermement 
maintenu  le  principe  qu'il  faut,  pour  agir  en  justice,  un  in- 
térôtappréciable  en  argent  :  Ea  in  obligatione  consistere 
quœ  pecunia  luiprue^tarique  po^sunt.^.  9,  §  2,  Dig.^ 
XL,  7.) 

Maintenant  que  nous  avons  établi  le  principe  général, 
nous  allons  examiner  successivement  les  quelques  cas, 
indiqués  par  les  textes,  où  il  est  exceptionnellement 
permis  au  stipulant  d'agir  à  raison  d'un  simple  intérêt 
d'affection. 

1*.  —  Un  père,  ayant  acheté  un  immeuble,  le  con- 
stitue en  dot  à  sa  fille.  Au  cas  d'éviction  ,  le  père  aura- 
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t-il  Inaction  ex  empto,  ou  la  sHpulatio  duplœ  sera-t-elle 
encourue  dès  maintenant  ?  On  a  quelque  raison  d'en 
douter  ;  le  père,  en  effet,  n  a  aucun  intérêt  actuel  lésé. 
Toutefois,  le  jurisconsulte  déclare  qu'on  devra  facile- 
ment admettre  la  possibilité  pour  le  père  d'exercer  une 
action,  car  il  peut  arriver  qu'il  ait  à  recouvrer  la  dot, 
et  il  lui  importe  que  sa  fille  ne  demeure  pas  sans  dot. 
Cette  décision  va  de  soi  lorsque  la  fille  est  sous  la  puis- 
sance du  père,  mais  elle  a  été  difficile  àadmettre  au  cas 
où  la  fille  est  émancipée.  Cependant  même  dans  celte 
hypothèse,  on  permit  au  père  d'agir,  en  considération 
de  l'affection  qu'il  doit  naturellement  éprouver  pour  sa 
fille.  Telle  est  l'espèce  prévue  par  le  jurisconsulte,  qui 
suppose,  bien  entendu,  que  la  stipulatio  duplœ  avait  été 
reçue  par  le  père  lorsqu'il  avait  acheté  le  bien.  (L.  71, 
Dig.,  XXI,  2.) 

Le  premier  cas,  lorsqu'il  s'agit  d'une  fille  placée  sous  la 
puissance  du  père,  ne  présente  aucune  difficulté  ,  le 
second  est  plus  délicat;  aussi  Paul  n'admetil  qu'après 
beaucoup  d'hésitation,  et  presque  à  regret,  que  le  père 
soit  investi  du  droitd'agir  en  garantie  contre  le  vendeur, 
et  cela  dès  maintenant. 

Il  y  a  ici  stipulation  pour  autrui  en  ce  sens  que,  si  c'est 
le  père  qui  a  fait  la  stipulatio  duplœ,  ce  n'est  pas  lui 
en  définitive  qui  en  recueillera  le  bénéfice,  car  il  devra 
mettre  à  la  place  du  bien  dont  l'éviction  a  eu  lieu,  ce 
qu'il  aurare  cueillipar  le  moyen  de  la  condictio  ex  stipu- 
latu  duplœ,  ou  d'une  façon  plus  générale,  remplacer  le 
bien  par  ce  qui  reviendra  de  la  stipulatio  duplœ. 

Nous  avons  en  cette  matière,  qui,  comme  nous  l'avons 
déjà  vu,  est  l'objet  d'une  faveur  toute  particulière  de  la 
part  du  législateur,  deux  observations  à  faire  qui  ne 
laissent  pas  qued'être  d'une  certaine  importance.  D'abord, 
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la  condamnation  qui  interviendra  sera  déterminée  par  la 
valeur  de  la  chose  au  jour  de  Téviction,  ou  d*après  la 
stipulatio  diiplœ  conclue  lors  de  la  vente,  et  non  pas 
d'après  Taffection  plus  ou  moins  grande  du  père  pour  sa 
fille,  affection  qui  n'est  pas  susceptible  d*une  apprécia- 
tion pécuniaire.  Si  donc  cette  affection  sert  de  motif  à 
l'action,  elle  ne  sert  pas  de  base  à  la  condamnation  qui 
s'appuie  sur  des  données  parfaitement  appréciables  en 
argent.  Nous  ferons  de  plus  observer  que  le  père,  s'il 
n'a  qu'un  intérêt  d'affection  dans  le  moment  actuel,  a 
pour  l'avenir  un  intérêt  éventuel,  un  intérêt  pécuniaire  à 
ce  que  l'éviction  n'ait  pas  lieu;  car  si  sa  fille  meurt  pen- 
dant le  mariage,  et  s'il  lui  survit,  c'est  à  lui  que  la  dol 
doit  faire  retour. 

*  Mais  si  la  stipulation  pour  un  tiers  est  permise  en 
matière  de  constitution  de  dot  dans  cette  hypothèse  spé- 
ciale, s'ensuit- il  qu'elle  sera  toujours  permise  en  ma- 
tière de  constitution  de  dot,  convention  en  général  si 
favorisée?  C'est  là  une  généralisation  que  nous  ne  sau- 
rions admettre.  En  effet,  si  la  clause  est  valable,  c'est 
qu'au  moment  de  \d.  stipulatio  dupLv,\o  contrat  se  for- 
mait au  profit  du  contractant,  et  non  pas  au  profit  d'un 
tiers.  Puis,  par  suite  de  circonstances  particulières  qui 
ne  relèvent  pas  du  contrat  principal,  il  se  trouve  que  le 
stipulant  n'a  plus  d'intérêt  actuel  à  l'exécution  du  con- 
trat, et,  dès  lors,  la  stipulation,  semble-t-il.  ne  devrait 
plus  produire  d'effets  immédiats.  Mais  cet  intérêt,  qui 
existe  en  germe,  d'une  manière  latente,  peut  se  révéler, 
devenir  évident;  si,  par  exemple,  la  fille  meurt  pendant  le 
mariage,  événement  qui  permettrait  à  l'action  du  stipu- 
lant de  renaître  pour  être  intentée  avec  efficacité. 

Il  y  a  là  des  circonstances  particulières  où  Paul,  tenant 
compte  de  l'affection  paternelle  lésée,  permet  au  stipu- 
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lant,  en  vertu  de  Tintérêt  éventuel  qu'il  peut  faire  valoir, 
d  agir  même  immédiatement. 

Cette  décision  nous  apparaît  donc  avec  un  caractère 
tout  exceptionnel  et  de  faveur,  que  nous  n'étendrions  pas 
à  d'autres  cas,  même  en  matière  de  constitution  de  dot. 

2**  —  Un  maître  eu  aliénant  un  esclave,  peut  insérer 
dans  la  vente  certaines  clauses  en  faveur  de  cet  esclave, 
ainsi,  par  exemple,  exiger  qu'il  sera  affranchi,  ou  bien 
qu'il  ne  sera  pas  transporté  dans  des  contrées  lointaines. 
(L.  38,  §  1,  Dig.,  XL,  12;—  LL.  2  et  3,  C,  IV,  57;  — 
L.  8,  Dig.yXL,  8.) 

Nous  sommes  en  droit  de  supposer,  en  l'espèce,  que 
le  maître  avait  de  sérieux  motifs  d'attachement  pour  son 
esclave,  puisqu'il  le  regardait  comme  son  fils  ou  son 
frère  naturel.  Le  jurisconsulte  accorde  au  maître,  en 
cas  de  violation  des  clauses  stipulées  en  faveur  de  l'es- 
clave, la  faculté  et  le  droit  d'agir,  et  de  réclamer  en 
justice  l'exécution  des  promesses  qui  avaient  été  reçues. 
On  décidait  de  même,  qu'au  cas  où  le  vendeur  avait 
stipulé  l'affranchissement  dans  un  certain  délai,  l'esclave 
devenait  libre  de  plein  droit  si  l'acquéreur  laissait  expirer 
le  délai  sans  s'exécuter. 

Cette  disposition  était  bien  une  mesure  exceptionnelle, 
dérogeant  aux  principes  généraux;  ce  qui  le  prouve  bien, 
c'est  que  si  nous  supposons  la  mort  du  maître  vendeur, 
son  héritier,  d'après  le  droit  commun,  trouvant  dans  sa 
succession  l'action  née  de  la  vente  de  l'esclave,  aurait 
dû  pouvoir,  à  son  gré,  l'intenter  ou  non,  comme  pouvait 
le  faire  son  auteur  ;  loin  de  là,  le  texte  nous  dit  qu'  «  on 
ne  doit  pas  tenir  compte  de  la  volonté  de  l'héritier  » 
(L.  3,  Dig. jWllly  7);  qu'il  le  veuille  ou  non,  l'esclave 
sera  libre. 

Comment   expliquer   ces  décisions  dans  le  système 
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qui  prétend  justifier  et  permettre  la  naissance  d  une  action, 
dans  les  contrats  de  bonne  foi,  par  l'existence  d'un  simple 
intérêt  d'aflfection?  Ce  système  doit  donc  être  repoussé, 
et,  malgré  Taulorité  de  M.  Vernet,  nous  croyons  que, 
dans  Topinion  de  Papinien,  les  décisions  qu'il  énonçait 
ici,  étaient  des  décisions  de  faveur,  mais  qu'elles  ne 
constituaient  pas  le  droit  commun  ;  que  ce  droit  com- 
mun, dans  les  contrats  de  bonne  foi,  comme  dans  les 
contrats  de  droit  strict,  exigeait  Texistence  d'un  intérêt 
pécuniaire  pour  que  le  créancier  pût  agir  avec  efficacité. 
(L.  7,/)/^.,XVllI,  7.) 

Du  reste,  il  se  conçoit  parfaitement  qu'on  ait  admis 
ici  des  dérogations  particulières  et  spéciales  à  la  règle 
générale.  L'esclave,  en  effet,  n  a  pas  de  personnalité 
juridique  propre,  puisqu'il  emprunte  celle  de  son  maître. 
On  se  trouvait  donc  en  présence  de  cette  alternative  : 
ou  bien  permettre  à  l'ancien  maître  d  agir,  puisque  seul 
il  pouvait  agir,  et  que  Tesclave  était  lui-même  incapable 
d'action;  ou  bien,  ce  qui  était  fort  pénible,  laisser  l'es- 
clave dénué  de  protection  et  réduire  la  clause  insérée 
en  sa  faveur  à  l'état  de  lettre  morte.  Forcés  de  résoudre 
ce  dilemme,  les  Romains  firent,  dans  la  circonstance, 
non  pas  ce  qu'exigeaient  les  principes  rigoureux  du  droit, 
mais  bien  au  contraire  ce  que  leur  suggérait  l'équité.  Au 
reste,  ils  étaient  en  général  assez  disposés  à  faire  plus 
douce  la  condition  de  ceux  qui  étaient  réduits  en  servi- 
tude, reconnaissant  que  Tesclavage  était  un  droit  contre 
nature.  Sans  avoir  jamais  envisagé  comme  possible  la 
suppression  de  l'institution,  acceptée  au  plus  beau  temps 
de  la  culture  grecque  et  latine  par  les  plus  hautes  intel- 
ligences de  lantiquité,  ils  essayaient,  par  des  tempéra- 
ments, par  des  expédients  de  détail,  de  lui  enlever  ce 
qu'elle  conservait  de  trop  dur  et  de  trop  inhumain. 
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Nous  ajouterons  qu'en  l'espèce,  la  violation  des  prin- 
cipes n'est  pas  aussi  radicale  ni  aussi  évidente  qu'on 
pourrait  le  supposer  au  premier  abord;  car  le  résultat 
immédiat  de  l'introduction  dans  l'acte  des  clauses  favo- 
rables à  l'esclave  est  de  diminuer  le  prix  de  la  vente,  ou 
de  faire  obtenir  au  vendeur,  dans  tous  les  cas,  des 
conditions  moins  avantageuses  ;  on  pourrait  donc  sou- 
tenir qu'à  côté  de  l'intérêt  d'affection,  il  y  a  encore  un 
intérêlpécuniaire,  susceptible  d'une  certaine  appréciation 
en  argent  et  consistant  dans  la  différence  entre  le  prix 
de  la  vente  et  la  valeur  de  l'esclave.  (L.  122,  §  2,  Dig.^ 
XLV,1;  —  L.  7,  Dig.^Wm,  7.) 

Nous  trouvons  encore  une  application  de  ces  idées 
dans  l'espèce  suivante,  que  nous  indique  Papinien  (L.  54, 
pr., /)«>., XVII,  l;  —  L.  un.,  C,  IV,  36):  Un  esclave  a 
donné  mandata  une  tierce  personne, qui  n'est  pas  sou- 
mise à  la  puissance  de  son  maître  de  l'acheter  afin  de 
l'affranchir.  Cette  personne  remplit  son  mandat  et  achète 
l'esclave;  le  maître,  qu'on  présume  être  le  père  ou  le 
frère  de  l'esclave,  sera  investi  du  droit  d'exiger  non  seu- 
lement le  prix  de  la  vente,  mais  encore  Taffrancliisse- 
ment  par  Taction  de  mandat  :  «  Qiium  servm  ex  ter  o  se 
mandat  emendum y  nullum  mandatum  est.  Sed  siin  hoc 
mandatum  intercessit.  ut  servus  mamimttterettn\  nec 
manumiseritj  et  pretium  consequetur  dominus  ut  vert- 
ditor  et  affectus  ratione  mandati  agetur^  finge  filium 
naturalem  velfratrem  esse,  placuit  enim  prudentioribus 
in  bonœ  fidei  judiciis  affectas  rationem  habendam.  » 

Le  mandat  donné  par  l'esclave  se  décompose  en  deux 
mandats  :  l'un  ayant  pour  but  Tacquisition  de  l'esclave, 
et  l'autre  son  affranchissement.  Le  premier  ne  saurait 
en  aucune  façon  être  valable  :  Cum  servus  extero  se 
mandat  emendum ,  nullum  mandatum  est.  Car,  d'une 
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parl,U  ne  peut  naître  en  la  personne  de  fesclave,  puisque, 
en  tant  qu'esclave,  il  ne  peut  acquérir  aucun  droit  pour 
lui-même,  étant  dénué  de  personnalité  juridique  propre; 
et  qu'en  tant  qu'homme  libre ,  si  on  lui  suppose  cette 
qualité,  il  ne  pourrait  faire  de  sa  personne  Tobjet  d'une 
vente.  Ce  mandat,  d autre  part,  ne  peut  valablement 
prendre  naissance  en  la  personne  du  maître,  car  on  ne 
peut  pas  plus  donner  à  un  tiers  mandat  d'acheter  sa 
propre  chose  qu'on  ne  peut  soi-même  Tacheter  valable- 
ment. Mais  si  le  tiers  exécute  ce  mandat  nul,  et  achète 
l'esclave,  aussitôt  le  mandat  d'affranchir,  qui  se  trouvait 
jusque-là  paralysé,  prend  naissance  et  acquiert  toute 
son  efficacité.  Le  maître,nHnti  du  droit  qui  lui  est  acquis 
'  par  Tintermédiaire  de  son  esclave,  pourra^au  moyen  de 
l'action  mandati^  forcer  Tacquéreur  à  remplir  ce  mandat 
Il  pourrait  donc,  suivant  les  uns,  réclamer  à  la  fois  le 
prix  de  la  vente  et  Taffranchissement,  sans  qu'il  lui  soit 
permis  de  demander  cumulativement  les  deux  choses. 
(L.  54,  pr.,  Dig.,  XVII,  1;  —  et  L.  un.,  C,  IV,  36,  Dio- 
clétien .  ) 

Un  sentiment  d'affection  rend  donc,  dans  certains  cas, 
la  stipulation  pour  autrui  valable  :  en  est-il  de  même 
d'un  désir  de  vengeance,  d'un  sentiment  de  haine? C'est 
là  une  question  que  se  posèrent  les  jurisconsultes  ro- 
mains, et  à  laquelle  ils  ne  répondirent  d'abord  que  par 
des  formules  vagues  et  générales.  Ainsi  un  esclave  est 
vendu  sous  la  condition  d'être  transporté  dans  une  con- 
trée lointaine  ;  cette  clause  sera-t-elle  valable  et  sanc- 
tionnée par  Taction  vendiii?  Papinien  répond  par  une 
distinction:  cette  clause  n'offre-t-elle  pour  le  maître 
qu'un  moyen  de  satisfaire  sa  haine,  sans  qu'il  y  soit  con- 
tenu aucun  intérêt  pécuniaire  :  il  lui  refuse  l'action  parce 
que  «  tout  homme  est  intéressé  au  bonheur  d'un  autre 
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homme;  »mais  que  si  la  loi  peut  et  doit  favoriser  lés 
intérêts  d'affection,  elle  doit  au  contraire  réprimer,  ou 
tout  au  moins,  ne  pas  seconder  un  désir  de  vengeance  ; 
la  loi  doit  être  un  instrument  de  paix  et  non  de  guerre. 
Si  au  contraire  le  maître  vendeur  est  pécuniairement 
intéressé  à  Texécution  de  la  clause,  par  exemple  s'il 
s'est  lui-même  engagé  envers  un  tiers,  sous  la  menace 
d'une  pœna,  de  ne  pas  laisser  l'esclave  séjourner  en 
Italie,  il  lui  sera  permis  d'agir,  son  intérêt  pécuniaire 
étant  évident  dans  la  circonstance  et  suffisant  à  vali- 
der laction. 

Papinien  abandonna  plus  tard  cette  doctrine  pour  adop- 
ter celle  de  Sabinus,  jugeant  que  cette  clause  avait  en 
réalité  pour  effet  de  diminuer  le  prix  de  vente  de  Tes- 
clave,  et  par  conséquent  de  donner  un  intérêt  pécuniaire 
égal  à  la  différence  existant  entre  la  valeur  de  celui-ci 
et  le  prix  stipulé,  le  jurisconsulte  accordait  dans  tous 
les  cas  au  vendeur  le  droit  d'agir  et  de  réclamer  Texé- 
cution  du  contrat  dans  son  entier.  (L.  6,  §  1,  Dig.;  —  et 
L.  7,  Dig,,  XVIII,  7.) 

En  résumé,  si  Ton  peut,  dans  certains  cas,  faire  valoir 
en  justice  un  intérêt  d'affection,  cet  intérêt  servira  de 
motif  à  l'action,  mais  non  pas  de  base  à  la  condamnation. 
De  plus,  il  ne  suffit  pas  d'un  intérêt  d'affection  quelconque, 
il  faut  un  intérêt  nettement  caractérisé,  assez  manifeste 
et  assez  déterminé  pour  être  compris  par  le  débiteur,  et 
qui,  de  plus,  ressorte  de  la  nature  et  du  but  de  l'opé- 
ration. Enfin,  nous  conclurons  en  disant  que  cet  intérêt 
était  pris  en  considération  seulement  dans  les  contrats 
de  bonne  foi,  mais  non  point  dans  les  contrats  de  droit 
strict  ;  et  encore,  ajouterons-nous,  même  dans  les  con- 
ventions bonœ  fidei,  cet  intérêt  n'était  valablement  invo- 
qué que  dans  certaines  hypothèses  particulières,  et  pour 
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des  motifs  spéciaux  ;  mais,  dans  cette  partie  du  droit, 
comme  en  matière  de  stipulations,  la  règle  générale  était 
qu'on  ne  pouvait  exiger  Texécution  de  conventions  pro- 
ductives d'avantages  au  profit  d'un  tiers  que  si  on  était 
soi-même  pécuniairement  intéressé  à  cette  exécution. 
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CHAPITRE   III 

Stipulations  pour  autrui  en  vue  d'acquérir  une 
oréanoe  à  autrui  et  à  soi-même 

La  stipulation  pour  autrui  est  nulle  lorsque  le  stipu- 
lant a  Tintention  de  faire  naître  une  créance  à  son  profit 
propre  et  personnel,  comme  lorsque  son  but  est  d'en  faire 
acquérir  une  au  tiers  ;  car  alors  la  stipulation  tombe  sous 
TappUcation,  dans  le  premier  cas,  de  la  règle  qu'il  ne  sau« 
rait  y  avoir  d'action  là  où  il  n'y  a  pas  d'intérêt  pécuniaire, 
et,  dans  le  second  cas,  du  principe  qu'on  ne  peut  acquérir 
par  une  tierce  personne. 

Tel  a  été  le  sujet  de  nos  deux  premiers  chapitres;  mais 
peut-on  stipuler  de  façon  à  faire  acquérir  une  créance 
à  autrui,  en  même  temps  qu'on  en  acquiert  une  pour  soi? 
C'est  là  un  résultat  que  les  Romains  n'admettaient  pas, 
car,  dans  cette  hypothèse,  ils  validaient  la  stipulation  à 
l'égard  du  stipulant,  et  l'annulaient  à  l'égard  du  tiers  ; 
ils  décomposaient  en  un  mot  l'opération,  et  y  voyaient 
deux  conventions,  l'une  au  profit  du  stipulant,  l'autre 
au  profit  du  tiers.  La  première  était  valable,  la  deuxième 
était  nulle.  Telle  était  du  moins  la  solution  qu'ils  don- 
naient dans  l'hypothèse  de  la  stipulation  mihi  et  Titio. 

i  l•^  ~  Stipulation  n^ihi  et  TIHo 

Si  nous  supposons  que  le  stipulant  a  voulu  accorder 
au  tiers  la  qualité  de  créancier  pour  partie,  il  y  aura 
certainement  alors,  du  moins  pour  partie,  une  stipula- 
tion pour  autrui,  à  ne  considérer  que  l'intention  des  par- 
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ties  qui  était  certainement  défaire  naître  une  créance  au 
profit  du  stipulant,  et  une  au  profit  de  Titius.  Ainsi  cette 
convention,  au  moins  en  ce  qui  regarde  autrui,  ne  devrait 
pas  être  valable,  et  personne  ne  pourrait  exiger  que  le 
promettant  remplisse  son  obligation  à  Tégard  du  tiers. 

Mais  que  doit-on  décider  sur  le  sort  du  contrat  réalisé  ? 
Au  point  de  vue  législatif,  on  peut  prendre  à  ce  sujet 
trois  partis  :  ou  bien  annuler  complètement  la  conven- 
tion, comme  faite  au  profit  d'un  tiers,  et  par  conséquent 
sous  une  condition  défendue  par  la  loi  ;  ou  bien  la  vali- 
der pour  le  tout,  en  considérant  ladjonclion  du  tiers 
comme  nulle  et  non  avenue  ;  ou  bien  encore  distinguer 
dans  l'acte  le  produit  de  deux  intentions  différentes, 
Tannuler  en  ce  qui  concerne  le  tiers,  et  le  valider  au 
contraire  pour  ce  qui  regarde  le  stipulant. 

Au  point  de  vue  du  droit  positif,  il  nous  faut  d'abord 
bien  indiquer  l'espèce  et  mettre  notamment  de  côté  une 
hypothèse  ;  c'est  celle  où  le  stipulant  s'est  fait  promettre 
cinq  pour  lui,  et  cinq  pour  le  tiers  ;  car  dans  ce  cas  aucun 
doute  n'est  possible  ;  il  y  a  deux  stipulations  distinctes, 
l'une  valable,  l'autre  nulle. 

Nous  nous  placerons  donc  dans  l'hypothèse  où  le  stipu- 
lant a  stipulé  pour  Jui  et  pour  un  tiers  une  somme  de  dix 
d'une  manière  indivise,  c'est-à-dire  sans  indiquer  la  part 
de  chacun. 
.  Dans  cette  première  hypothèse,  la  première  solution, 
emportant  la  nullité  de  la  convention  tout  entière,  se 
comprendrait  appliquée  aux  contrats  de  droit  strict,  dont 
l'annulation  serait  la  peine  sanctionnant  la  violation  des 
formes  du  contrat;  mais  on  ne  concevrait  pas  que  celte 
solution  pénétrât  dans  le  domaine  des  autres  conventions; 
aussi  les  jurisconsultes  romains  n'en  parlent  point. 

Restent  donc  les  deux  autres  solutions,  qui  toutes  deux 


Digitized  by 


Googk 


—  H9  — 

ont  été  admises  par  les  Romains,  et  dont  chacune  a  été 
soutenue  par  une  de  leurs  deux  grandes  écoles  de  juris- 
consultes, sans  qu'il  soit  possible  de  dire  quelle  doctrine 
a  définitivement  triomphé.  Pour  plus  de  clarté,  nous  étu- 
dierons la  doctrine  d'abord  dans  les  contrats  de  droit  strict, 
et  ensuite  dans  ceux  de  bonne  foi. 

l""  Contrats  de  droit  strict.  —  Si  nous  supposons  que 
j'ai  stipulé  cent  pour  moi  et  pour  Titius,  sans  indiquer  la 
part  de  Titius  ni  la  mienne,  nous  sommes  en  présence  de 
deux  solutions  diflférentes. 

Les  Sabiniens  admettaient  que  les  moi%:  et  pour  Titius, 
devaient  être  retranchés  comme  inutiles,  et  que  par  con- 
séquent, la  stipulation  était  valable  pour  le  tout  au  profit 
du  stipulant.  C'est  ce  que  Gains  enseigne  d'une  manière 
expresse  (III,  §  103),  en  se  fondant  sur  le  principe  :  Utile 
per  inutile  non  vitiatur.  Il  en  résultait  que  le  stipulant 
était  créancier  pour  le  tout,  et  pouvait  réclamer  du  pro- 
mettant  la  somme  entière.Cette  interprétation  n'était  peut- 
être  pas  d'une  logique  très  rigoureuse,  mais, dans  certains 
cas,  elle  donnait  plus  pleine  satisfaction  à  la  volonté  d6s 
parties.  Supposons  par  exemple  que  Titius,  associé  de 
Seius,  stipule  pour  lui  et  Seius  20  sous  d'or,  et  cela  pour 
faire  face  aux  charges  d'une  opération  qui  intéresse  la 
société.  L'opinion  des  Sabiniens,  dans  cette  hypothèse, 
comme  dans  toutes  les  autres  analogues,  était  préférable  : 
car  mieux  valait  alors  annuler  le  contrat  pour  le  tout,  en 
semblable  oocurence,  que  le  valider  pour  partie,  puisque 
la  prestation  de  la  moitié  de  la  chose  promise  ne  remplis- 
sait nullement  le  but  que  s'étaient  proposé  les  parties,  et 
que  le  stipulant  ne  pouvant  réclamer  que  dix,  l'opération 
pour  le  succès  de  laquelle  une  prestation  de  vingt  était 
jugée  indispensable,  avait  beaucoup  de  chances  pour  ne 
pas  aboulir. 
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Les  Proculiens,  au  contraire,  pensaient  que  les  parties 
avaient  en  réalité  l'intention  de  faire  deux  conventions: 
Tune  au  profit  du  stipulant,  l'autre  au  profit  d'un  tiers.  La 
première  était  valable,  car  on  peut  stipuler  pour  soi  ;  la 
seconde  ne  Tétait  pas,  car  on  ne  peut  stipuler  pour  un 
tiers.  Les  Proculiens  admettaient  donc  la  validité  de  cette 
convention  pour  une  partie,  et  la  considéraient  comme 
nulle  pour  le  surplus. 

Dans  cette  doctrine,  on  pourrait  tirer  argument  d'une 
décision  analogue  admise  en  matière  de  legs  per  dam- 
nationem.  Si  quelqu'un  avait  en  effet  écrit  dans  son  tes- 
tament un  legs  par  lequel  il  imposait  à  son  héritier  de 
payer  une  somme  de  cent  à  Sempronius  et  à  Titius,  on 
appliquait  le  princip  e  que  les  créances  se  divisent  de  plein 
droit,  et  on  voyait  dans  cette  disposition  deux  legs  dis- 
tincts de  cinquante  chacun.  Par  conséquent  s'il  arrivait 
que,  pour  une  cause  quelconque,  Tun  des  deux  légataires 
ne  pût  recueillir  sa  part,  le  droit  d'accroissement  s'ou- 
vrait, non  pas  au  profit  du  colégataire ,  mais  au  profit 
de  l'héritier,  de  sorte  que  c'était  celui-ci,  et  non  pas  le 
colégataire,  qui  recueillait  la  part  défaillante  de  cin- 
quante. (L.  56,  pr.,  Dig.y  XLV,  1.) 

Pomponius,  quoique  Sabinien,  semble  avoir  adopté 
Topinion  proculienne,  qu'il  consigne  et  expose  dans  un 
texte  en  termes  formels.  (L.  110,  pr.,  Dig.,  XLV,  1.)  Le 
texte  a-t-il  été  remanié?  Cela  ne  semble  pas  probable, 
car  on  n'y  trouve  aucune  trace  d'un  travail  de  ce  genre, 
et  il  paraît  plus  conforme  à  la  vraisemblance  et  à  la 
vérité  d'admettre  que  le  jurisconsulte  romain  a  fait  preuve, 
en  cette  matière,  de  cette  liberté  d'esprit,  de  cet  éclec- 
tisme qui  constituait  le  caractère  commun  de  tous  les 
savants  interprètes  du  droit  à  Rome,  malgré  leur  sépa- 
ration en  deux  camps  opposés.  Il  est  donc  probable  que 
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Pomponius,  avec  une  grande  largeur  de  vues,  adoptait 
purement  et  simplement ,  dans  cette  circonstance  spé- 
ciale, l'opinion  de  Técole  contraire  à  la  sienne.  Ce  qui 
pourrait  peut-être  paraître  plus  étonnant,  c'est  que 
cette  décision  ait  été  abandonné  par  Ulpien  dans  le  cas 
où  un  esclave  commun  stipule  une  chose;  cette  chose 
sera,  en  principe,  due  pour  moitié  à  chacun  des  maîtres; 
mais  si  Tun  d'eux,  pour  une  raison  quelconque,  ne  peut 
acquérir  la  créance,  elle  appartiendra  pour  le  tout  à 
l'autre,  au  lieu  d'être  nulle  pour  moitié.  (L.  5,  §  1,  Dig., 
XLV,  3.)  Peut-être  pourtant  pourrait-on  expliquer  cette 
décision  en  disant  que  le  droit  des  maîtres  de  l'esclave, 
maîtres  par  indivis,  se  limitent  l'un  l'autre,  mais  existent 
pour  le  tout;  que,  dès  lors,  l'un  de  ces  maîtres  venant, 
pour  une  cause  quelconque,  à  ne  pouvoir  acquérir  ce 
que  l'esclave  a  stipulé,  il  y  aurait  pour  l'autre  maître, 
non  pas  un  jus  accrescendi,  mais  plutôt  un  jus  non  de- 
crescendi;  en  d'autres  termes,  l'autre  maître  acquiert  la 
créance  pour  le  tout,  non  pas  parce  qu'il  acquiert  la  part 
qui  eût  du  appartenir  à  son  copropriétaire,  mais  simple- 
ment parce  que  son  droit  ne  se  trouve  plus  limité  par  celui 
de  l'autre  communiste,  et  peut  par  conséquent  s'exer- 
cer dans  toute  sa  plénitude.  Ainsi  la  créance  serait  née 
dès  l'origine  pour  le  tout  au  profit  de  chacun  des  maîtres, 
mais  chacun  d'eux  ne  pourrait  l'exercer  que  pour  partie 
parce  que  la  créance  de  son  copropriétaire  par  indivis 
restreint  la  sienne  dans  une  certaine  proportion  ;  cet  ob- 
stacle venant  à  disparaître,  la  créance  reparaît  telle  qu'elle 
était  à  l'origine.  Nous  ne  voyons  donc,  dans  celte  solu- 
tion ainsi  entendue,  rien  de  contraire  à  la  théorie  pro- 
culienne. 

Du  reste  cette  théorie  proculienne  gagnait  chaque  jour 
du  terrain  ,  quoique  présentant  certains  inconvénients 
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pratiques.  Aussi  voyons-nous  Ulpien  nous  dire  que,  dans 
son  école,  la  validité  de  la  stipulation  ainsi  conçue  :  «  Me 
promettez- vous  dix  à  moi  et  dix  à  Tilius,  »  était  certaine 
en  ce  qui  concerne  le  stipulant,  mais  que  la  nullité  Tétait 
également  en  ce  qui  concerne  Titius.  Mais  il  ajoute  que 
le  doute  devait  s'interpréter  en  faveur  du  débiteur  ;  qu'il 
fallait  donc  conclure  à  Texistence  en  réalité  d'une  seule 
et  unique  stipulation,  et  reconnaître  que  le  débiteur  de- 
vait, non  plus  dix,  mais  seulement  cinq.  (L.  38,  §  19, 
/)!>.,  XLV,  1.) 

Cette  idée  de  faveur  pour  le  débiteur,  et  le  respect  du 
principe  suivant  lequel  toute  espèce  de  doute  dérivant 
de  Tambiguité  ou  de  l'obscurité  d'une  formule  de  stipula- 
lion  ou  de  convention,  doit  être  résolu  par  l'interpréta- 
tion la  moins  onéreuse  pour  lui,  de  manière  toutefois  à 
donner  un  sens  à  la  convention,  et  à  supposer  chez  les 
parties  Tintention  de  s'obliger,  sont  les  raisons  qui,  à 
notre  avis,  ont  fait  pencher  Justinien  du  côté  delà  théorie 
proculienne,  qu'il  adopte  expressément  pour  la  stipula- 
tion. {Inst,,  lib.  m,  tit  XIX,  §  45.)Cette  doctrine  était  en 
effet  plus  conforme  au  principe  qui  présume  toujours  que, 
qui  contracte,  veut  s'obliger;  elle  était  en  outre  d'accord 
avec  réquité  et  la  logique  pour  Interpréter  l'obligation 
dans  le  sens  le  plus  favorable  au  débiteur,  qui  doit  être 
normalement  réputé ,  en  se  soumettant  à  une  charge, 
l'avoir  choisie  moins  rigoureuse  et  moins  lourde. 

2°  Contrats  de  bonne  foi.  —  Si  la  situation  admise  en 
matière  de  contrats  de  droit  strict  ne  soulève  aucun  doute, 
du  moins  sous  Justinien,  il  n'en  est  pas  de  même  lors- 
qu'il s'agit  des  contrats  de  bonne  foi.  Dans  les  contrats 
de  bonne  foi,  en  effet,  la  question  prenait  un  caractère  plus 
complexe,  car  là  on  n'était  enchaîné  par  aucune  formule,  et 
il  fallait  rechercher,  non  plus  ce  que  les  parties  avaient 


Digitized  by 


Googk 


—  123  - 

exprimé,  mais  ce  qu'elles  avaient  voulu.  Aussi  se  deman- 
dait-on, non  seulement  si  le  stipulant  pouvait  réclamer 
toute  la  chose,  ou  ne  pouvait  en  exiger  que  la  moitié,  mais 
même  si  le  contrat  ne  devait  pas  être  annulé  pour  le  tout. 

Javolenus,  supposant  un  achat  fait  par  moi  à  Titius, 
exprime  Topinion  qu'il  faut  valider  la  vente  pour  le  tout, 
regarder  la  mention  de  Titius  comme  inutile,  et  décider 
que  le  fonds  pourra  être  réclamé  pour  le  tout  par  le  sti- 
pulant. (L.  64,  pr.,  Dig.,  XVUI,  1.) 

Cette  décision  se  conçoit  de  la  part  de  Javolenus, 
Sabinien  donnant  la  solution  admise  par  son  école.  La 
doctrine  dont  elle  est  une  application  était  professée, 
croyons*nous,  par  les  Sabiniens ,  aussi  bien  dans  les 
contrats  de  bonne  foi  que  dans  ceux  de  droit  strict,  et 
nous  ne  voyons  nulle  part  que  les  Romains  aient,  à 
répoque  classique,  donné  pour  ces  deux  classes  de  con- 
ventions une  solution  différente  dans  une  même  école.  Ce 
qui  se  conçoit  moins,  c'estqueJustinien,  adoptant  l'opi- 
nion proculienne,  ait  inséré  ce  texte  de  Javolenus  dans 
les  PandecteSy  texte  consacrant  l'opinion  sabinienne. 

On  a  prétendu  que  ce  fragment  avait  été  inséré  par 
inadvertance,  car  il  est,  dit-on,  très  difficile,  sinon  impos- 
sible, de  concilier  les  textes  du  Digeste  qui  montrent  la 
divergence  des  vues  des  deux  écoles  de  jurisconsultes; 
c'est  donc  par  une  maladresse  des  commissaires  de  Jus- 
tinien  que  cette  solution  a  été  reçue  et  insérée. 

Cette  explication  nous  semble  trop  radicale,  et  diffloi- 
lement  admissible,  car  il  faudrait  vraiment  supposer  une 
forte  dose  de  légèreté  aux  rédacteurs  des  Pandectes, 
pour  avoir  oublié  une  controverse  de  celte  importance 
et  la  solution  qu'eux-mêmes  avaient  précédemment  don- 
née à  la  question. 

Aussi  croyons-nous  qu'il  est  plus  simple,  avant  d'a- 
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dresser  au  législateur  le  reproche  d'Inadvertance  et 
d'erreur,  de  voir  si  réellement  les  solutions  qu'il  donne 
sont  aussi  contradictoires  et  aussi  inconciliables  qu'on 
le  prétend. 

Or  ne  peut-on  pas  dire  avec  certitude  que  les  règles 
d'interprétation  ne  sont  pas  les  mêmes  en  matière  de 
contrats  de  droit  strict,  et  en  matière  de  contrats  de 
bonne  foi?  Pour  les  contrats  de  droit  strict,  c'est  la  for- 
mule employée  qu'il  faut  considérer  et  non  point  l'inten- 
tion plus  ou  moins  probable,  plus  ou  moins  évidente  des 
parties  contractantes.  Pour  les  contrats  de  bonne  foi, 
au  contraire,  on  considère  avec  pluS  d'attention  ce  qu'ont 
désiré  les  contractants,  et  ce  qu'ils  ont  exprimé  est 
moins  en  vue.  Dès  lors,  si  la  formule  employée  nous 
force  à  décider  dans  les  contrats  de  droit  strict  que  la 
convention  ne  vaudra  que  pour  partie,  sans  pouvoir 
examiner  ce  que  les  parties  avaient  eu  la  volonté  de 
faire;  il  n'en  saurait  être  de  même  dans  les  contrats  de 
bonne  foi,  où,  au  contraire,  en  considérant  l'intention 
probable  des  parties ,  l'équité  nous  contraindrait  à  per- 
mettre au  créancier  de  réclamer  la  chose  entière. 

Nous  estimons  donc  que  Justinien  ne  s'est  rangé  à  la 
doctrine  des  Proculiens  que  pour  les  contrats  de  droit 
strict,  mais  que  la  décision  adoptée  par  lui,  pour  les  con- 
trats de  bonne  foi,  n'est  nullement  incompatible  avec 
cette  doctrine.  Il  ne  faisait  dans  le  premier  cas,  que  se 
conformer  à  la  règle  d'interprétation  des  contrats  de 
droit  strict,  où  l'on  s'attache  bien  plus  au  sens  précis 
des  verba  qu'à  l'intention  des  parties,  lorsque  cette  in- 
tention ne  résulte  pas  des  paroles  elles-mêmes  ;  il  eut  au 
contraire  raison  d'admettre  une  règle  différente  pour  les 
contrats  de  bonne  foi,  où  le  juge  avait  une  large  faculté 
d'appréciation  et  pouvait  tenir  compte  de  l'intention  pro- 
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bable  des  parties  qui  avaient  vraisemblablement  voulu 
faire  un  contrat  valable,  et  non  pas  un  contrat  nul  ;  car, 
en  cette  matière,  nous  Tavons  déjà  dit,  il  faut  supposer 
que  les  parties  ont  contracté  pour  qu'il  sortît  un  résul- 
tat pratique  de  l'accord  de  leurs  volontés;  en  d'autres 
termes,  il  faut  interpréter  ces  contrats  plutôt  dans  le 
sens  où  ils  peuvent  produire  un  plein  et  entier  effet  que 
dans  celui  où  ils  n*en  peuvent  produire  aucun. 

3**  Contrat  ayant  pour  objet  une  chose  indivisib  le.  — 
Lorsque  le  contrat  a  pour  objet  une  chose  indivisible, 
la  question  est  encore  plus  compliquée,  car  à  la  diffi- 
culté théorique  vient  s'ajouter  une  difficulté  d'exécution. 
Nous  n'avons,  du  moins  à  notre  connaissance,  qu'un 
seul  texte  sur  la  question,  c'est  un  texte  du  Sabinien 
Javolenus.  (L.  5,  Dig,^  VllI,  4.) 

Ce  fragment  ne  nous  fournit  pas  de  principe  général, 
il  nous  indique  simplement  des  solutions  de  détail  qu'on 
peut  expliquer  aussi  bien  dans  l'opinion  sabinienne  que 
dans  ropinionproculienne.  Pourplusde  clarté, nous  cite- 
rons ce  texte  en  entier:  «  Je  vends  mon  propre  fonds  ; 
puis-je  réserver  sur  ce  fonds  une  servitude  à  mon  profit 
et  au  profit  d'un  voisin?  De  même,  je  vends  un  fonds 
commun  ;  puis-je  le  grever  d'une  servitude  à  mon  profit 
et  au  profit  de  mon  copropriétaire  ?  J'ai  répondu  qu'on 
ne  pouvait  retenir  une  servitude  qu'à  son  profit.  Par 
suite,  l'adjonction  du  voisin  sera  considérée  comme 
superflue,  et  la  servitude  appartiendra  tout  entière  à  celui 
qui  Ta  retenue.  Mais  je  ne  puis  pas,  en  vendant  un  fonds 
commun,  faire  qu'il  soit  grevé  d'une  servitude  à  mon 
profit  et  au  profit  de  mon  copropriétaire,  car  un  seul 
des  copropriétaires  ne  peut  pas  acquérir  une  servitude 
pour  un  fonds  commun.  » 

Dans  les  deux  hypothèses  qu'il  prévoit,  le  jurisconsulte, 
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pour  donner  sa  solution,  sinspire  des  principes  spéciaux 
à  la  matière  des  servitudes;  car,  d'une  part,  une  servi- 
tude ne  peut  pas  être  acquise  à  une  part  indivise  dun 
fonds  et,  d'autre  part,  une  servitude  ne  peut  appartenir 
à  deux  fonds  en  même  temps.  Ainsi  dans  une  hypothèse 
la  constitution  de  servitude  sera  réputée  nulle  et  non 
avenue,  et  dans  l'autre  on  verra,  en  réalité,  deux  stipu- 
lations ayant  chacune  pour  objet  une  servitude  distincte, 
la  première  au  profit  du  propriétaire  vendeur,  la  seconde 
au  proflt  de  son  voisin. 

La  constitution  d'une  servitude  est,  en  effet,  une  opé- 
ration dont  le  résultat  ne  peut  se  diviser  (L.  72,  pr., 
Dîg.,\L\y  1);  parconséquent,  je  n'ai  pas  pas  pu  vouloir 
que  la  servitude  fût  acquise  indivisément  au  voisiù  et  à 
moi,  car  ce  n'est  pas  possible.  En  effet,  partout  où  une 
chose  est  indivisible,  il  ne  se  peut  pas  qu'on  la  stipule 
pour  partie  (L.  15,  §  1,  Dig.j  XXXVIH,  1),  et  stipuler  un 
quart  ou  une  moitié  de  servitude,  ce  serait  stipuler  une 
chose  impossible.  Par  conséquent»  lorsque  des  proprié- 
taires veulent  s'enrichir  d'une  servitude,  il  faut  qu'ils 
concourent  tous  à  l'acte,  et  stipulent  chacun  la  servitude 
tout  entière.  (L.  19,  ûig.j  VIII,  3.) 

Dès  lors,  il  est,  d'après  ces  principes,  évident  que  la 
stipulation  faite  au  profit  du  propriétaire  et  d'un  voisin  ne 
peut  être  valable  qu'en  interprétant  l'intention  des  parties 
en  ce  sens  qu'elles  ontvoulu  retenir  deux  servitudes.  Tune 
au  profit  du  propriétaire  vendeur,  l'autre  au  profit  du  voi- 
sin» toutes  deux  entières.  La  convention  au  profil  du  voi- 
sin sera  nulle  comme  faite  au  profit  d'un  tiers  ;  mais  la 
constitution  n'en  reste  pas  moins  valable  à  l'égard  du  pro- 
priétaire vendeur,  et  elle  vaudra  jK)ur  te  tout,  car  elle 
ne  peut  être  ni  viciée  ni  diminuée^  par  c^  fait  que  la  con- 
vention à  l'iégard  du  tiers  est  nulle.  En  d'autres  termes, 
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il  y  a  là  deux  servitudes  distinctes,  qui  auraient  pu 
coexister,  et  il  n'en  sera  du  qu*une  seule  ;  mais  la  sup- 
pression, ou  plutôt  la  nullité  de  la  constitution  de  l'une 
ne  modifie  pas  l'autre.  (L.  1,  §  4,  Dig,,  XLV,  3.) 

Cette  décision,  adoptée  par  Javolenus,  ne  nous  parait 
pas  trancher  d'une  manière  générale  la  difficulté  qui  nous 
occupe  ;  car  le  Proculien  le  plus  rigide  eût,  ce  nous 
semble,  fourni  laméme  solution  que  le  jurisconsulte  sabi- 
nien,  puisque  cette  solution  se  déduit  comme  consé- 
quence des  principes  généraux  admis  en  matière  de  ser- 
vitude; en  conséquence,  nous  croirions  devoir,  nous 
conformant  à  la  doctrine  adoptée  par  Justinien  quant  à 
cette  stipulation,  poser  la  règle  générale  suivante  :  s'agit- 
il  d'un  contrat  de  droit  strict,  la  stipulation  mihi  et  Titio 
sera  nulle  pour  le  tout  ;  car  elle  ne  pourrait,  d'après 
Justinien,  être  valable  que  pour  moitié;  or  stipuler  la 
moitié  d'une  chose  indivisible,  c'est  faire  une  stipulation 
inutile,  comme  étant  la  stipulation  d'une  chose  impos- 
sible. S'agit-il  au  contraire  d'un  contrat  de  bonne  foi,  on 
devra  considérer  la  volonté  probable  des  parties,  et  vali- 
der la  stipulation  pour  le  tout,  autant  que  cela  sera  pos- 
sible, ainsi  que  Justinien  l'admettait  pour  la  stipulation 
de  choses  divisibles.  Cette  distinction  découle  des  prin- 
cipes, et  apparaît  comihe  conséquence  de  la  solution 
posée  par  Justinien  lorsqu'il  s'agit  des  contrats  dont  l'ob- 
jet n'est  pas  une  chose  indivisible  ;  mais  aucun  texte  ne 
nous  fournit  sur  ce  point  une  indication  expresse. 

Dans  tous  les  cas  que  nous  venons  d'indiquer,  il  est 
certain  que  la  stipulation  au  profit  de  Seius  est  soumise 
à  toutes  les  règles  générales  qui  gouvernent  la  matière 
des  stipulations  pour  autrui  ;  qu'ainsi  le  stipulant  pour- 
rait en  exiger  l'exécution  intégrale,  s'il  devait  en  résul- 
sulter  pour  lui  la  satisfaction  d'un  iiitérêt  pécuniaire. 
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L'exemple  suivant  fera  comprendre  notre  pensée  :  Seius 
apromis  a  Titius  d'acheter  indivisément  pour  eux  deux  la 
maison  de  Mœvius  sous  peine  de  dommages-intérêts. 
Seius  exécute  sa  promesse,  et  achète  la  maison,  dont 
Mœvius  transfère  indivisément  la  propriété  à  Titius  et  à 
Seius,  Plus  tard,  Seius  étant  évincé,  pourrait  poursuivre 
Mœvius  par  faction  empti,  non  seulement  pour  sa  part 
indivise,  c'est-à-dire  pour  moitié,  mais  encore  pour  celle 
de  Titius,  c'est-à-dire  pour  le  tout  :  car,  sans  cette  fa- 
culté d'agir,  Seius  devrait  payer  cette  part  à  Titius  ;  dès 
lors,  il  a  un  intérêt  pécuniaire  et,  par  conséquent,  un 
droit  à  l'exercice  de  l'action.  Mais,  par  contre,  il  n'au- 
rait pas  la  condictio  ex  stipulatu  duplœ^  car  son  intérêt 
pécuniaire  ne  porte  que  sur  la  valeur  de  la  chose,  et 
non  point  sur  le  double  de  cette  valeur.  C'est  ainsi  égale- 
ment que  l'insertion  d'une  clause  pénale  permettait  au 
stipulant  d'exiger  indirectement  l'exécution  de  la  pro- 
messe faite  au  profit  du  tiers  ;  en  un  mot,  nous  dirions, 
pour  conclure,  qu'il  faudrait  appliquer  à  la  stipulation 
relative  à  Seius  toutes  les  règles  posées  plus  haut  rela- 
tivement à  la  stipulation  pour  autrui;  elle  sera  valable 
ou  nulle  suivant  que  ces  règles  feraient  de  la  stipulation 
que  nous  venons  d  étudier,  en  la  considérant  par  hypo- 
thèse comme  constituant  un  acte  isolé,  ayant  son  exis- 
tence propre,  une  convention  au  profit  d'un  tiers  va- 
lable ou  nulle« 

I  2.  —  Stipulation  ^ihi  amt  TUU  o'est-àHlire  méJeetU 

On  pourrait  être  tenté  do  voir  dans  la  stipulation  sui- 
vante :  Spondesne  dari  mihi  aut  SeiOf  une  conyeniion  fan 
profit  d'autrui  :  car,  d'une  part,  il  y  a  adjonction  d'une 
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tierce  personne,  qui  joue,  jusqu'à  un  certain  point,  le 
rôle  de  créancier,  et,  d'autre  part,  il  peut  arriver  que  la 
créance  produise  tous  ses  effets  au  profit  de  celui  qui 
est  indiqué  comme  simplement  chargé  de  recevoir  le 
payement.  Et  pourtant,  il  n'y  a  là  qu'une  apparence  qui 
tient  à  la  forme  du  contrat  ;  car,  ainsi  que  le  dit  M.  Ac- 
carias  :  «  Même  en  s'attachant  à  l'interprétation  la  plus 
littérale,  il  est  impossible  de  dénier  au  stipulant  l'inten- 
tion de  devenir  personnellement  créancier,  de  le  devenir 
pour  le  tout.  Mais  alors  que  signifie  cette  désignation  de 
Seius?  à  moins  de  la  réputer  inutile,  il  faut  y  voir,  et 
c'est  ce  que  l'on  a  fait,  l'expression  brève  d'une  con- 
vention destinée  à  faciliter  tout  à  la  fois  le  recouvre- 
ment de  la  créance  et  la  libération  du  promettant.  » 
(Ace,  11,  §5i6.) 

Tout  d'abord  nous  ferons  remarquer  que  cette  décision 
s'imposait,  car  l'adjonction  du  tiers  ne  peut  avoir  qu'un 
but,  faciliter  l'exécution  de  l'obligation,  puisqu'il  est  évi- 
dent que  le  stipulant  avait  l'intention  de  devenir  créan- 
cier, et  créancier  pour  le  tout  ;  dès  lors,  cette  adjonc- 
tion d'un  tiers  avait  pour  effet  immédiat  de  favoriser  le 
promettant,  auquel  la  clause  procurait  des  facilités  pour 
se  libérer,  et  pour  effet  indirect,  peut-être,  d'obtenir  plus 
facilement  cette  promesse  du  débiteur,  ou  de  l'obtenir  à 
des  conditions  plus  avantageuses,  à  raison  des  facilités 
que  le  débiteur  trouve  dans  l'opération  ;  il  en  résulte  donc 
indirectement  que  la  stipulation  aura  par  là  même  été 
faite  dans  l'intérêt  du  stipulant. 

On  admit  donc  facilement  que  ce  n'était  pas  stipuler 
pour  un  tiers  que  stipuler  pour  soi  ou  pour  un  tiers,  car 
le  tiers  n'est  désigné  ici  que  pour  recevoir  le  payement, 
d'où  son  nom  A'adjectus  solutionis  gratia,  comme  on  a 
dit,  en  généralisant  une  expression  de  Papinien.  (L.  95, 
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§  5,  Dig.,  XLVl,  3;—  L.  28, pr.,  Dig,,  XLV,8  ;  —  Inst., 
§  4,  m,  19.) 

C'était  au  stipulant  qu'appartenait  toute  la  créance; 
seulement  cette  créance  pouvait  être  payée,  soit  au  stipu- 
lant, soit  au  tiers  qu'il  a  désigné.  H  y  a  donc  là  une  fa- 
culté donnée  au  débiteur  de  s'acquitter,  s'il  le  préfère, 
non  pas  en  payant  au  créancier,  mais  en  payant  au  tiers 
adjectus  ;  dans  l'un  comme  dans  lautre  cas,  le  payement 
qu  il  aurait  fait  serait  également  libératoire. 

Ce  qui  prouve  bien  que  cette  hypothèse  ne  contient 
pas  une  stipulation  pour  autrui,  c'est  que  le  tiers  n'a  pas 
d'autre  pouvoir  ni  d'autre  rôle  que  de  recevoir  le  paye- 
ment, et  qu'ainsi  n'étant  pas  créancier,  il  ne  pourrait 
en  aucune  façon  disposer  de  la  créance.  (L.  141,  §  3,  Dig., 
XLV,  1.)  En  cimséquence,  il  n'avait  ni  le  droit  d'agir  en 
justice,  ni  celui  de  faire  une  novation  de  la  dette  (L.  10, 
Dig,j  XLVI,  3),  une  acceptilation,  ou  une  remise  de  la 
dette  ;  et  il  n'avait  même  pas  qualité  pour  recevoir  des 
sûretés  accessoires,  par  exemple  des  fidéjusseurs,  ni  pour 
faire  un  pacte  de  constitut.  (L.  23,  Dig.y  XLVI,  1  ;  — L.7, 
SI,  Dig.,  XUI,  5.)  C'est  seulement  un  mandataire  à  l'effet 
de  recevoir  le  payement,  dont  on  peut  lui  demander  compte 
par  l'action  mandati.  (L.  131,  §  1,  Dig.,  XLV,  1.)  Comme 
le  mandat  était  une  clause  de  la  stipulation,  c'est-à-dire 
d'un  acte  qui  était  l'œuvre  des  deux  parties,  il  ne  pou- 
vait être  révoqué  que  par  un  nouvel  accord  intervenu 
entre  ces  deux  parties,  et  la  faculté  de  s'acquitter  entre 
les  mains  de  Vadjectiis  constituait  pour  le  débiteur  un 
droit  acquis,  dont  il  pouvait  user  malgré  l'opposition  du 
créancier.  (L.  12,  §3,  et  L.  106,  Dig.,  XLVl,  3.) 

Telle  est  la  stipulation  avec  adjectus  mlutionis  gratta, 
qui  ne  présente  avec  la  stipulation  pour  autrui  qu'une 
ressemblance  de  forme.  Aussi  ne  doit-elle  pas  être  con- 
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fondue  avec  la  stipulation  suivante  :  Mihi  aut  Titio, 
utrwnego  velim  dare  spondes  ?  Ici  le  débiteur  ne  peut 
payer  entre  les  mains  de  Titius  que  si  le  créancier  y  con- 
sent. Ce  dernier  peut-il  exiger  que  le  payement  soit  fait 
de  cette  manière?  Oui,  s'il  y  a  intérêt,  par  exemple  s'il 
est  lui-même  débiteur  ou  mandant  de  Titius  ;  non,  dans 
le  cas  contraire.  (L.  118,  §  2,  i>2p'.,XLV,  1.) 

Pour  terminer  cette  étude,  il  nous  resterait  encore  à 
parler  d'une  autre  espèce  de  mandat  :  nous  voulons  dire 
Vadstipulalio,  qui  présente  quelques  difficultés  au  point 
de  vue  de  la  question  de  validité.  Nous  avons  déjà  exa- 
miné oette  question  dans  le  premier  chapitre  en  étudiant 
les  stipulations  faites  au  profit  des  héritiers  ;  nous  ne 
nous  répéterons  donc  pas,  et  nous  renvoyons  pour  cette 
matière  à  la  section  deuxième  du  premier  chapitre. 

Notre  étude  est  maintenant  terminée  en  ce  qui  con- 
cerne le  droit  romain  ;  nous  allons  aborder  la  partie 
correspondante  du  droit  français,  et  nous  verronsque  la 
règle  y  a  été  introduite,  mais  modifiée  par  le  principe 
nouveau  de  la  représentation.  • 
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DROIT     FRANÇAIS 


STIPULATIONS  POUR  AUTRUI 


CHAPITRE  I 

Stipulations  pour  autrui  nulles  par  application    du 
principe  de  l'article  1119 

On  ne  peut,  en  général,  stipuler  en  son  propre  nom  que 
pour  soi-même,  nous  dit  l'article  1119,  d'une  façon  peut- 
être  un  peu  dogmatique  pour  une  vérité  aussi  élémen- 
taire. 

En  effet,  la  règle  que  nous  exprime  ce  texte  est  fort 
simple,  et  il  n'est  point  besoin  de  chercher  à  découvrir 
dans  sa  formule  un  peu  concise  un  sens  abstrait  et  pro- 
fond, qui  ne  s'y  rencontre  pas.  Le  mot  stipuler  est  d'ail- 
leurs pris  ici  dans  son  acception  juridique  et  signifie  :  se 
faire  promettre.  La  défense  édictée  par  la  loi  est  donc 
celle-ci  :  «  Nul  ne  peut  acquérir  pour  soi  le  droit  d'exi- 
ger l'accomplissement  d'un  certain  fait  au  profit  d'une 
personne  étrangère.  »  (Col.  de  Sant.,  V,  n*>  29  bis,  2*».) 
Par  conséquent,  notre  adage  signifie  simplement  que 
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celui  qui,  sans  mandat  ou  sans  pouvoir  légal,  stipule  pour 
une  tierce  personne,  n'acquiert  aucun  droit  ni  pour  ce 
tiers,  ni  pour  lui-même.  C'est  ce  que  M.  Colmet  de  San- 
terre  développe  d'une  manière  très  nette  dans  le  passage 
suivant  :  «  Cette  règle,  dit-il,  qui  remonte  au  droit  romain, 
est  la  conséquence  des  principes  généraux  sur  les  obli- 
gations ;  en  effet,  une  convention  de  cette  nature  ne  peut 
obliger  le  promettant,  elle  est  dénuée  de  sanction,  parce 
que  celui  qui  a  stipulé  ne  peut  a^ir,  faute  d'intérêt  pécu- 
niaire àraccomplissement  de  Tobligation  et  celui  en  faveur 
de  qui  la  convention  a  été  faite  ne  peut  s'en  prévaloir, 
parce  que  c'est  à  son  égard  res  inter  altos  acta,  »  (Ibid.) 

Aussi,  quoique  d'éminents  interprètes  aient  critiqué 
cette  disposition  de  notre  droit  moderne  et  aient  reproché 
à  notre  législateur  «  le  malheureux  contre-sens  de  cette 
importation  des  principes  romains  dans  notre  société  et 
dans  notre  système  des  contrats  »  (Ortolan,  Instit.  expltç. 
§§  III  et  IV,  (ie  iniit,  stipuL),  nous  croyons  que  si  la 
stipulation  pour  autrui  est  déclarée  nulle,  cela  ne  pro- 
vient pas  seulement  de  ce  que  le  droit  romain  en  pro- 
clamait déjà  la  nullité,  mais  de  ce  que  le  législateur  a 
voulu  exprimer  une  de  ces  vérités  éternelles  puisées,  non 
dans  les  subtilités  romaines,  mais  dans  le  bon  sens  de 
Thumanité. 

Est-ce,  en  effet,  une  subtilité  romaine  que  cette  idée, 
qu'à  l'égard  du  tiers  la  stipulation  est  nulle  parce  qu'il 
y  a,  quant  à  lui,  res  inter  alios  acta  ?  N'est-ce  pas  là 
plutôt  une  règle  de  bon  sens?  Si  la  règle  :  Res  inter  alios 
acta  aliis  neque  nocere  neque prodesse  potest^  n'existait 
pas,  il  faudrait  nécessairement  l'établir,  car,  sans  elle, 
un  tiers  pourrait  être  lié  par  un  contrat  auquel  il  n'au- 
rait pas  pris  part,  ce  qui  est  inadmissible,  puisque  «  le 
consentement  ne  peut  évidemment  former  de  lien  qu'entre 
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les  personnes  desquelles  il  émane  ».  (Col.  de  Sant.,  V, 
§  29.)  Celte  vérité  avait  paru  si  certaine  et  si  évidente 
à  Justinien,  qu'il  n'avait  même  pas  pris  la  peine  de  la 
formuler  expressément  dans  les  Instttutes.  Pothier,  au 
contraire,  avec  son  esprit  précis  et  méthodique,  ne  manque 
pas  de  Texprimer  :  «  C'est  un  principe,  dit-il,  que  les 
conventions  ne  peuvent  avoir  d'effet  qu'entre  les  parties 
contractantes,  et  qu'elles  ne  peuvent,  par  conséquent, 
faire  acquérir  aucun  droit  à  un  tiers  qui  n'y  était  point 
partie.  »  (Pot.,  Oblig.,  n»  54.) 

Le  même  principe  existe  encore  dans  notre  droit  fran- 
çais, aussi  M.  Laurent  nous  dit-il  formellement  :  «  Le 
promettant  n'a  contracté  aucune  obligation  à  l'égard  du 
tiers,  puisque  celui-ci  n'a  pas  parlé  au  contrat  ;  il  n'y  a 
donc  aucun  lien  de  droit  entre  lui  et  le  tiers.  »  (Laurent, 
t.  XV,  n*>  534.)  M.  Colmet  de  Santerre  le  reconnaît  éga- 
lement lorsqu'il  nous  dit  :  «  Les  conventions  ne  tirant 
leur  force  obligatoire  que  du  consentement  des  parties, 
ne  peuvent  produire  d'effet  qu'entre  elles  ou  leurs  repré- 
sentants. Elles  ne  peuvent  donc  pas  nuire  aux  tiers, 
c'est-à-dire  les  obliger.  »  Col.  de  (Sant.,  V,  §  88.) 

Les  conventions  sont  donc  impuissantes  à  obliger  les 
tiers,  à  les  rendre  débiteurs,  et  nous  pensons  qu'elles 
ne  peuvent  pas  non  plus  leur  profiter,  c'est-à-dire  les 
rendre  créanciers.  C'est  là,  selon  nous,  un  principe  de 
bon  sens.  En  effet,  pour  qu'il  se  forme  un  lien  contrac- 
tuel entre  deux  personnes,  il  faut  de  toute  nécessité  que 
deux  volontés  coexistent  un  instant  de  raison  ;  il  faut 
que  la  volonté  de  celui  qui  a  l'intention  de  s'obliger,  de 
devenir  débiteur,  se  rencontre  avec  la  volonté  de  celui 
qui  a  l'intention  d'obliger  une  personne  envers  soi,  de 
devenir  créancier.  Or  cela  n'a  pas  eu  lieu  dans  l'hypo- 
thèse, et,  par  conséquent,  aucun  lien,  aucune  action  du 
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tiers  contre  le  promettant  ne  pourrait  prendre  nais- 
sance. Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait  qu'un 
texte  formel  autorise  le  remplacement  de  la  volonté 
propre  et  personnelle  du  tiers  par  la  volonté  d'aulrui.  Or, 
ce  texte ,  sauf  le  cas  de  mandat  et  de  représentation 
n'existe  pas  d'une  manière  générale. 

La  nullité  de  la  stipulation  pour  autrui  se  rattache  donc 
à  la  matière  plus  vaste  de  VEffet  des  conventions  à 
l'égard  des  tiers  et  n'est,  en  réalité,  qu'une  conséquence 
du  principe  que  les  conventions  ne  peuvent  ni  nuire,  ni 
profiter  aux  tiers.  En  droit  romain,  au  contraire,  airisi 
que  nous  l'avons  déjà  vu,  cette  nullité  se  rattachait  à  la 
théorie  de  la  non-représentation,  et  découlait  de  l'adage  : 
Per  extraneam  personam  nihil  nobis  adquiri  potest. 

Cette  manière  différente  de  justifier  la  même  règle  en 
droit  romain  et  en  droit  français,  a  sa  source  dans  une 
conception  tout  à  fait  opposée  de  la  représentation.  En 
effet,  le  droit  romain  n'admettait  pas,  en  principe,  la 
représentation  par  tierces  personnes,  tandis  que  le  droit 
franc.ais  la  considère  comme  parfaitement  valable.  Aussi, 
en  droit  romain ,  les  stipulations  faites  par  les  tuteurs , 
mandataires  ou  gérants  d'affaires,  étaient  nulles  quand 
elles  étaient  faites  au  nom  du  pupille,  du  mandant  ou 
du  maître,  comme  constituant  des  stipulations  pour  au- 
trui. En  droit  français,  le  mandant  est  réputé  avoir  été 
partie  à  l'acte  accompli  par  son  mandataire  et  les  effets 
de  cet  acte  se  réalisent  non  point  dans  la  personne  du 
mandataire,  mais  directement  dans  celle  du  mandant. 
C'est  que  la  représentation,  admise  en  droit  français,  nous 
oblige  à  déclarer  valables  les  stipulations  pour  autrui 
au  nom  d'autrui,  tandis  qu'elles  étaient  nulles  en  droit 
romain.  Sous  l'empire. de  notre  loi  moderne,  la  stipula- 
tion faite  par  un  mandataire  légal  ou  conventionnel,  ou 
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par  un  gérant  d'affaires  (art.  1375)  au  nom  de  son  man- 
dant ou  de  son  maître,  ferait,  par  conséquent,  acquérir 
à  ces  derniers  un  droit  de  créance  ;  et  les  effets  de  Tacte 
se  réaliseraient  en  la  personne  au  nom  de  qui  Tacte  au- 
rait été  fait.  C'est  bien  ce  que  nous  exprime  Pothier  dans 
le  passage  suivant  :  «  Le  principe  que  nous  ne  pouvons 
stipuler  que  pour  nous-même ,  et  non  pour  un  autre,  s'en- 
tend en  ce  sens  que  nous  ne  le  pouvons  lorsque  nous 
contractons  en  notre  nom  ;  mais  nous  pouvons  prêter 
notre  ministère  à  une  autre  personne,  pour  contracter 
pour  elle,  stipuler  et  promettre  pour  elle  ;  et  en  ce  cas 
ce  n'est  pas  proprement  nous  qui  contractons,  mais  c'est 
cette  personne  qui  contracte  par  notre  ministère.  Ainsi 
un  tuteur,  lorsqu'il  contracte  en  cette  qualité,  peut  sti- 
puler et  promettre  pour  son  mineur,  car  c'est  le  mineur 
qui  est  censé  contracter,  stipuler  et  promettre  lui-même 
par  le  ministère  de  son  tuteur,  la  loi  donnant  un  carac- 
tère au  tuteur  qui  fait  réputer  le  fait  du  tuteur  pour  le 
fait  du  mineur  dans  tous  les  contrats  qui  concernent 
l'administration  de  la  tutelle.  11  en  est  de  même  d'un 
curateur,  et  de  tout  autre  administrateur  légitime  ;  il  en 
est  de  même  d'un  procureur,  car  la  procuration  que  lui 
a  donnée  celui  au  nom  de  qui  il  contracte,  fait  regarder 
celui  qui  a  donné  la  procuration  comme  contractant  lui- 
même  par  le  ministère  de  ce  procureur.  »  (Pot.,  06%., 
n*  74.) 

La  différence  fondamentale  entre  la  théorie  romaine 
de  la  non-représentation  et  la  théorie  française  de  la  re- 
présentation, explique  la  différence  de  forme  entre  la  for- 
mule romaine  et  la  formule  française.  Alteri  stipulari 
nemo  potest,  disaient,  sans  faire  de  restriction,  les  juris- 
consultes romains,  puisque  dans  leur  droit  «  le  manda- 
taire lui-même  ne  pouvait  stipuler  pour  son  mandant,  et 
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s*il  y  avait  des  cas  où  le  mandant  pouvait  agir  ex  con- 
tractu  mandatarii  utiliter^  sans  qu'il  y  eût  cession  d'ac- 
tion, il  fallait  toujours  et  avant  tout,  pour  qu'il  pût  agir, 
que  le  contrat  fût  valide,  c'est-à-dire  que  le  mandataire 
eût  contracté  en  son  nom,  que  le  contrat  eût  son  prin- 
cipe dans  sa  personne  ».  (Molitor,  Oblig,,  I,  n*  54.)  — 
On  ne  peut  stipuler  en  son  propre  nom  que  pour  soi- 
même,  dit,  au  contraire,  d'une  façon  bien  plus  restric- 
tive, l'article  1119  du  Code  civil. Dans  notre  droit  moderne 
on  peut,  en  effet,  «  au  nom  d'autrui  stipuler  pour  autrui, 
d'après  l'article  1997,  lorsqu'on  est  fondé  de  pouvoir.  » 
(Molitor,  ibid,) 

Quant  au  stipulant,  la  stipulation  est  nulle  à  son  égard, 
parce  qu'il  n  a  pas  d'intérêt  pécuniaire  à  Texécution  de 
la  promesse  qui  lui  a  été  faite.  On  a  blâmé  le  législa- 
teur français  d'avoir  admis  cette  nullité,  mais  nous  ne 
croyons  pas  que  ce  reproche  soit  fondé,  car  est-ce  une 
subtilité  romaine  que  de  dire  que  sans  intérêt  pécuniaire 
on  ne  peut  avoir  d'action ,  et  peut-on  supposer  au  sti- 
pulant l'intention  d'acquérir  un  droit  alors  qu'il  ne  le 
manifeste  pas?  Il  y  a  là,  au  contraire,  une  règle  de  bon 
sens  et  de  raison. 

Sans  doute,  lorsque  le  stipulant  n  aura  pas  d'intérêt, 
le  promettant  n'en  sera  pas  moins  tenu,  dans  son  for 
intérieur,  d'exécuter  sa  promesse,  quoiqu'elle  soit  dé- 
pourvue de  sanction  matérielle.  En  qualité  d'honnête 
homme,  il  doit  satisfaire  à  l'obligation  qu'il  a  consentie; 
sa  conscience  le  lie,  mais  la  loi  doit  le  laisser  libre,  llya  là 
un  devoir  moral,  il  ne  saurait  y  avoir  d'obligation  civile. 

En  effet,  toute  obligation  civile  aboutit,  lorsqu'elle  est 
inexécutée,  à  une  action  qui  a  pour  but  d'obtenir  des 
dommages  et  intérêts,  c'est-à-dire  la  traduction  en  ar- 
gent du  préjudice  causé  au  créancier.  Or,  lorsqu'il  s'agit 
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d'un  simple  intérêt  d'affection ,  sur  quelle  base  appuyer 
la  réclamation  de  dommages  et  intérêts?  A  quel  taux 
estimer  le  préjudice  causé  au  créancier  par  l'inexécu- 
tion de  l'obligation  contractée  envers  lui  ?  Sans  doute,  je 
puis  avoir  beaucoup  d'affection  pour  le  tiers  bénéficiaire, 
et  désirer  vivement  l'enrichir;  mais,  quelle  somme  vaut 
l'affection,  quelle  somme  vaut  ce  désir  ardent  d'être  utile 
au  tiers?  C'est  une  valeur  qui  n'a  point  de  cours  officiel 
et  n'en  saurait  avoir.  L'affection  que  nous  portons  à  au- 
trui, le  désir  d'être  utile  à  notre  prochain  sont  assuré- 
ment choses  forl  dignes  de  respect ,  mais  si  elles  sont 
estimables,  ce  n'est  certes  point  à  prix  d'argent. 

Telle  est  la  justification  bien  naturelle  et  bien  humaioe 
de  notre  vieil  adage  :  «  Pas  d'intérêt,  pas  d'action.  » 
Pothier  lui-même,  dans  son  bon  sens,  en  reconnaissait 
la  justesse,  lorsqu'il  s'exprimait  ainsi  :  «  Quand  j'ai  sti- 
pulé une  chose,  à  quoi  je  n'ai  aucun  intérêt  qui  puisse 
être  appréciable  à  prix  d'argent,  il  ne  peut  résulter  aucuns 
dommages  et  intérêts  envers  moi  du  manquement  de  votre 
promesse  ;  vous  y  pouvez  donc  manquer  impunément  ; 
or  rien  n'est  plus  contradictoire  avec  l'obligation  civile 
que  le  pouvoir  d'y  contrevenir  impunément.  » 

Comme  nous  l'avons  vu,  le  principe  était  admis  à 
Rome,  ainsi  que  l'atteste  ce  passage  d'Ulpien  :  «  Alteri 
stipulari  nemo  potest,  inventœ  sunt  enim  obligationes 
ad  hoc  ut  unusquisque  sibi  acquirat  quod  sva  interest; 
ceterum  ut  alii  detur,  nihil  interest  mea.  »  (L.  38,  §  17, 
de  verb,  oblig.,  Dig.)  Un  simple  intérêt  d'affection  ne 
suffisait  pas,  il  fallait  un  intérêt  appréciable  à  prix  d'ar- 
gent :  «  Ea  in  obligatione  consistere  quse  pecunia  lui 
prœstarique  possunt.  »  {Dig.,  L.  9,  §  2,  de  statu  lib.) 

Dans  l'ancien  droit  français,  Pothier  reconnaissait  qu'il 
y  avait  là  une  sorte  de  devoir  moral,  mais  qu'il  ne  sau- 
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rait y  avoir  une  sanction  civile  à  cause  de  l'impossibi- 
lité d'une  sanction  matérielle.  Dans  notre  droit  moderne, 
le  législateur  a  adopté  le  principe  romain,  qui  subsiste 
en  entier  malgré  les  attaques  nombreuses  dont  il  a  été 
Tobjet,  sans  avoir,  cependant,  un  champ  d'application 
aussi  vaste  qu'autrefois,  des  principes  nouveaux,  comme 
celui  de  la  représentation,  par  exemple,  ayant  diminué  les 
cas  d'application  de  la  règle  en  donnant  au  stipulant  pour 
autrui  un  intérêt  pécuniaire  qu'il  ne  pouvait  jamais  avoir 
auparavant. 

Ce  qui  explique  la  nullité  de  la  stipulation  pour  autrui 
à  l'égard  du  stipulant,  c'est  donc  l'absence  d'intérêt  pé- 
cuniaire. «  Toute  obligation  est,  en  effet,  une  restriction 
à  la  liberté  de  celui  à  qui  elle  est  imposée  et  ce  serait 
contraire  à  l'intérêt  de  tous,  voire  même  à  la  morale, 
que  de  permettre  à  quelqu'un  de  restreindre  notre  liberté 
par  un  pur  caprice  et  sans  qu'il  en  résultât  un  avantage 
pour  lui-même.  »  (Mainz,  06%.,  §  30,  p.  H6.) 

Ce  principe  indiscutable  de  la  nécessité  d'un  intérêt 
personnel  et  pécuniaire,  pourqu'il  y  ait  obligation  sanc- 
tionnée par  la  loi,  est  reconnu  en  bien  des  circonstances, 
non  seulement  par  notre  Code  civil,  mais  encore  par 
notre  Code  de  procédure.  Ainsi,  une  action  en  dommages 
et  intérêts  est  impossible,  d'une  manière  générale,  si  Ton 
n'a  pas  subi  de  préjudice  ;  une  action  possessoire,  si  Ton 
n'a  pas  été  troublé  dans  sa  possession.  De  même,  on  ne 
pourrait  pas  poursuivre  l'expropriation  de  son  débiteur, 
s'il  était  certain  qu'on  n'arriverait  pas  en  ordre  utile  ; 
on  ne  peut  non  plus  attaquer  un  testament  lorsqu'on  n'est 
pas  réservataire  et  qu'on  serait  également  écarté,  même 
en  admettait  la  nullité  de  ce  testament,  par  un  autre 
dont  la  validité  ne  ferait  aucun  doute  ;  on  ne  serait  pas 
admis  à  demander  la  nullité  d  un  legs  particulier  alors 


Digitized  by 


Googk 


—  141  — 

qu'héritier,  le  légataire  universel  profiterait  seul  de  la 
nullité  du  legs  contesté.  Nous  ne  pouvons  non  plus  rele- 
ver dans  un  jugement  qui  nous  condamne  des  erreurs 
de  fait  ou  de  droit,  des  vices  de  forme  dont  l'adversaire 
aurait  seul  le  droit  de  se  plaindre.  La  procédure  civile 
fournit  encore  maint  autre  cas  d'application  de  notre 
principe.  De  même,  encore  le  majeur  serait  repoussé 
lorsqu'il  attaquerait  par  requête  civile  un  jugement  rendu 
entre  un  mineur  et  lui,  parce  que  le  ministère  public  n  a 
pas  été  entendu  ;  de  même,  la  partie  qui  den^anderait  la 
revision  d'un  jugement,  parce  qu'elle  a  obtenu  sur  cer- 
tains points  plus  qu'elle  ne  demandait,  ou,  parce  que  les 
juges  n'avaient  pas  admis  la  preuve  des  faits  allégués 
par  son  adversaire.  Toutes  ces  personnes,  en  effet,  se 
plaignent  d'irrégularités  qui  ne  leur  ont  pas  nui  et  ne 
doivent  pas  être  recevables  en  leur  demande,  en  vertu 
de  notre  principe. 

Pour  terminer,  nous  dirons  que  nous  comprenons  par- 
faitement, malgré  l'anomalie  apparente  qui  existe  entre 
les  deux  décisions,  que,  d'une  part,  on  puisse  rendre  meil- 
leure la  condition  d'un  tiers  et  que,  d'autre  part,  on  ne 
puisse  stipuler  au  profit  d'un  tiers.  Cette  différence  s'ex- 
pliquerait, d'après  certains  auteurs,  par  cette  considéra- 
tion, qu'en  rendant  meilleure  la  condition  d'un  tiers,  en 
payant  pour  lui,  nous  ne  grevons  personne  autre  que 
nous-même,  nous  n'appauvrissons  que  notre  patrimoine 
propre,  tandis  qu'en  stipulant  pour  autrui  nous  voudrions 
non  seulement  faire  naître  un  droit  au  profit  d'une  tierce 
personne,  mais  encore  grever  une  autre  personne  et 
appauvrir  son  patrimoine  au  profit  du  tiers  que  nous 
voulons  gratifier.  «  Or  les  lois  ne  peuvent  nous  per- 
mettre de  grever  les  autres  que  dans  notre  intérêt  et 
elles  n'admettent  pas  que  nous  puissions  grever  une  per- 
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sonne  sans  que  nous  y  soyons  intéressés  nous-même. 
Admettre  la  force  obligatoire  des  conventions  faites  dans 
le  seul  intérêt  des  tiers,  c'eût  été  permettre  que  les  con- 
ventions s'étendissent  et  se  multipliassent  au  delà  des 
besoins  réels,  c'eût  été  affaiblir  leur  autorité  et  compro- 
mettre la  foi  donnée.  (Molitor,  I,  §  55.) 

En  résumé,  nous  croyons  qu'à  Tégard  du  stipulant, 
la  stipulation  pour  autrui  est  nulle  et  ne  fait  acquérir  à 
celui-ci  aucun  droit  contre  le  promettant  qui  ne  s'oblige 
pas  envers  lui,  par  ce  seul  motif  qu'il  ne  peut  réclamer 
qu'une  chose  à  laquelle  il  n'a  pas  intérêt,  c'est-à-dire 
l'exécution  de  ce  qu'il  a  stipulé  pour  un  tiers.  Si  donc 
il  en  demandait  l'exécution,  on  lui  répondrait  qu'il  n'a 
aucun  intérêt  appréciable  à  prix  d'argent  et  on  le  mettrait 
au  défi  de  formuler  sa  demande  en  précisant  les  dom- 
mages et  intérêts  qu'il  réclame.  Nous  voyons  là  l'appli- 
cation d'un  principe  de  raison  et  non  point  une  déplorable 
importation  des  subtilités  romaines. 

On  a  pourtant  encore  critiqué  notre  règle  à  un  autre 
point  de  vue.  On  s'est  appuyé  sur  le  principe  que,  sans 
intérêt  pécuniaire  on  ne  peut  avoir  d'action,  et  on  a  dit 
que  la  règle  de  l'article  1119  ne  s'appliquerait  jamais, 
parce  que  toute  stipulation  pour  autrui  constitue  une 
gestion  d'affaires  et  que,  dès  lors,  le  stipulant  ayant  un 
intérêt  pourrait  agir  en  vertu  d'une  stipulation  valable. 
On  a,  pour  appuyer  cette  doctrine,  prétendu  que  stipu- 
ler pour  autrui,  ce  n'était,  en  réalité,  que  fttire  un  con- 
trat au  profit  d  une  personne  déterminée.  Or,  en  vertu 
des  principes  nouveaux  de  l'interprétation  des  conven- 
tions, on  doit,  d'après  larticle  1157,  faire  en  sorte  qu'elles 
produisent  leur  eff'et.  Dès  lors,  on  doit  regarder  cette 
convention  comme  valable  et  constituant  un  acte  de 
gestion  d'affaires.  Cette  convention  a,  en  effet,  pour  but 
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de  faire  acquérir  une  créance  non  pas  au  stipulant,  ce 
qui  serait  absurde,  mais  au  tiers  ;  par  conséquent,  ce 
sont  les  affaires  du  tiers  et  non  pas  les  siennes  propres 
que  le  contractant  a  entendu  faire  ;  dès  lors,  le  contrat 
passé  par  lui  serait  valable  comme  constituant  un  acte 
de  gestion  d'affaires,  quasi-contrat  sanctionné  par  notre 
Code  comme  en  droit  romain. 

Telle  est,  en  réalité,  la  stipulation  pour  autrui,  d'après 
un  grand  nombre  d'auteurs  éminents.  Ce  serait  donc  par 
inadvertance,  ou,  plutôt,  par  une  déplorable  routine,  que, 
d'après  les  partisans  de  cette  manière  de  voir,  Tarticle  1119 
aurait  été  introduit  dans  noire  Code.  Aussi,  blâment-ils 
Pothier  de  n'avoir  point  repoussé  cette  règle  issue  des 
subtilités  romaines  et  contraire  à  la  volonté  probable  des 
contractants,  et  reprochent-ils  au  législateur  français 
d'avoir  suivi  notre  savant  jurisconsulte,  au  lieu  d'inter- 
préter avec  indépendance  l'intention  des  parties  en  dé- 
clarant que  toute  stipulation  pour  autrui  constituant  un 
acte  de  gestion  d'affaires,  ne  devait  pas  être  annulée,  mais, 
au  contraire,  être  regardée  comme  valable.  (Bugnet.) 

Ce  serait  la  négation  de  l'article  1119,  ainsi  que  le 
prouve  ce  passage  de  M.  Demolombe  :  «  La  théorie  de  la 
gestion  d'affaires,  dit-il ,  se  rattache  particulièrement  à 
la  théorie  des  stipulations  pour  autrui  et  il  existe  même 
entre  elles  une  sorte  de  combat  dans  lequel  cette  der- 
nière a  déjà  reçu  de  rudes  échecsetoùil  se  pourrait  bien, 
peut-être,  qu'elle  finît  par  succomber.  »  (Demol.,  XXIV, 
n'236.) 

Cette  doctrine  prétend  s'appuyer  sur  les  précédents 
historiques  et  tire  notamment  du  passage  suivant  de 
Pothier  la  conclusion  que  cet  auteur  était  d'avis  qu'une 
telle  stipulation  constituait  un  acte  de  gestion  d'affaires  : 

€  Quand  même  avant  le  marché  que  j'ai  fait  avec  le 
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maçon  pour  la  reconstruction  de  la  maison  de  Jacques, 
je  n'aurais  pas  été  envers  Jacques  obligé  à  lui  recon- 
struire sa  maison  et  que  je  n'aurais  eu,  par  conséquent, 
aucun  intérêt  personnel  à  cette  reconstruction ,  néanmoins 
comme,  par  ce  marché  que  j'ai  fait,  je  gère  les  affaires  de 
Jacques  et  que  je  lui  deviens  en  conséquence  comptable 
de  cette  gestion,  dans  le  temps  même  de  la  convention 
que  j'ai  avec  le  maçon  pour  la  construction  delà  maison, 
je  commence  à  avoir  intérêt  à  cette  reconstruction,  dont 
je  suis  comptable  envers  Jacques  ;  d'où  il  suit  que,  même 
en  ce  cas ,  je  suis  censé  stipuler  pour  moi  plutôt  que 
pour  Jacques  et  que  la  convention  est  valable,  puisque 
j'ai  un  intérêt  personnel  à  ce  que  le  maçon  fasse  bien 
ce  que  j'ai  stipulé  qu'il  fît.  »  (Pot.,  Oblig,,  n*  59.) 

Telle  aurait  aussi  été,  suivant  ces  auteurs,  la  doctrine 
admise  dans  le  droit  romain,  où  la  stipulation  pour  au- 
trui était  valable,  dès  qu'elle  était  relative  à  une  chose 
faisant  partie  du  patrimoine  du  tiers,  alors  même  que 
cette  stipulation  ne  constituait  qu'un  acte  isolé.  C'est 
ainsi  que  la  personne  dont  on  donnait  la  chose,  soit  à 
titre  de  dépôt,  soilà  titre  de  prêt,  à  Primus,  avait  contre 
ce  dernier,  pour  se  la  faire  restituer,  laclion  résultant 
du  contrat. 

Tous  cesarguments,  pour  être  spécieux,  nesont  cepen- 
dant point  sans  réplique.  Tout  d'abord  nous  croyons 
que  l'article  H57  n'a  pas  la  portée  que  lui  attribuent  les 
partisans  de  cette  théorie  et  qu'il  parle  de  la  clause  d'une 
convention  d'ailleurs  valable,  et  non  du  cas  où  c'est  l'exis- 
tence même  de  la  convention  qui  est  en  jeu.  De  plus,  il 
ne  faut  pas  exagérer  l'importance  des  précédents  histo- 
riques, qui  ne  sont  pas  nussi  eoncluantsque  le  prétendent 
nos  adversaires. 

Les  jurisconsultes  n'étaient  pas  d'accord  sur  ce  point, 
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et  la  même  controverse  existait  à  Rome  comme  chez 
nous.  Aussi  sommes-nous  étonnés  de  voir  en  cette  ma- 
tière invoquer  le  droit  romain  pour  valider  une  stipula- 
tion pour  autrui.  Quant  aux  hypothèses  spéciales  visées 
par  la  loi  8,  adexhibendum,  au  Code,  et  invoquées  par 
les  partisans  de  la  doctrine  que  nous  combattons,  elles 
ne  sont  pas  très  probantes.  Les  textes,  en  eflfet,  suppo- 
sent qu'une  personne  a  remis  à  une  autre,  à  titre  de  dé- 
pôt ou  de  prêt,  une  chose  qui  était  la  propriété  d'un  tiers 
au  profit  duquel  le  prêteur  ou  déposant  a  stipulé  la  res- 
titution. Les  empereurs  Dioclétien  etMaximien,  consultés 
par  ce  tiers,  lui  accordent,  par  une  raison  tirée  de  l'équité, 
une  action  utile,  puisque,  d'après  le  droit  civil,  il  n'aurait 
aucune  action  pour  se  faire  restituer  la  chose  qui  lui 
appartient.  N'eût-il  pas  été  injuste,  en  eflfet,  que  le  pro- 
prétaire,  bien  qu'indiqué  comme  tel  dans  la  convention, 
ne  pût  pas,  en  vertu  de  ce  contrat,  réclamer  sa  chose  ? 
Mais  l'action  est-elle  donnée  parcequ'ily  avait  eu  gestion 
d'affaires,  par  le  fait  du  contrat,  au  profit  du  proprié- 
taire? c'est  ce  que  le  rescrit  ne  nous  dit  nulle  part  et  ce 
que  nous  ne  pouvons  admettre  en  l'absence  de  textes 
plus  probants. 

Quant  aux  textes  de  Pothier,  nous  devons  reconnaître 
qu'ils  sont  beaucoup  plus  explicites  ;  mais  ont-ils  bien 
le  sens  absolu  et  général  qu'on  veut  leur  donner  ?  nous 
ne  le  croyons  pas.  Nous  pensons,  au  contraire,  que  cet 
auteur  repousse  en  principe  la  théorie  qu'on  lui  attribue, 
théorie  qu'il  n'adopte,  en  réalité,  que  pour  une  hypothèse 
particulière.  Autre  chose  est,  en  effet,  stipuler  pour  au- 
trui, autre  chose  gérer  les  affaires  d'un  tiers.  Telle  est 
bien  la  pensée  de  Pothier,  et,  pour  s*en  assurer,  il  n'y  a 
qu'à  continuer  la  lecture  que  nous  en  avons  déjà  faite  : 
«  Si  je  stipule  en  mon  nom  qu'on  fasse  quelque  chose 
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pour  un  tiers  sans  qu'avant  le  temps  de  la  convention 
j'aie  eu  et  sans  que  j'aie  encore  au  temps  de  la  convention 
aucun  intérêt  ^rsonnel  à  ce  que  cela  se  fasse»  c'est  en 
ce  cas  vraiment  stipuler  pour  un  autre,  et  une  teUe  con- 
vention n'est  pas  valable  dans  le  for  intérieur  :  par 
exemple,  si,  par  un  intérêt  d'affection  pour  Jacques,  j'ai 
convention  avec  le  propriétaire  de  la  maison  qui  est  vis- 
à-vis  des  fenêtres  de  Jacques  qu'il  ferablanchir  le  devant 
de  sa  maison  pour  éclairer  les  chambres  de  Jacques, 
cette  convention  ne  donnera  aucun  droit  ni  à  Jacques» 
qui  n'y  était  pas  partie,  ni  à  moi  qui  n'ayant  aucun  intérêt 
personnel  et  appréciable  à  prix  d'argent  à  l'exécution  de 
cette  convention,  ne  peux  prétendre  aucuns  dommages 
et  intérêts  résultant  de  son  inexécution.  »(Pot.,  Oblig.^ 
n*^60.) 

De  ce  passage  il  résulte  clairement  selon  nous  que 
Pothier  considère  une  stipulation  pour  autrui  comme 
pouvant  quelquefois  constituer  une  gestion  d'affaires, 
mais,  qu'il  est  aussi  certains  cas  où  ces  conventions  ne 
forment  point  un  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  .Dans 
la  première  hypothèse,  la  stipulation  sera  valable,  dans 
la  seconde  elle  sera  nulle,  en  principe. 

Mais,  dans  quelles  hypothèses  y  aura-t-il  gestion  d'af- 
faires, dans  quelles  hypothèses  stipulation  pour  autrui  ? 
c'est  ce  que  Pothier  ne  nous  dit  pas,  laissant  ainsi  la 
question  entière. 

Nous  croyons  donc  devoir  mettre  de  côté  les  précé- 
dents historiques  qui,  à  notre  avis,  sont  trop  indécis  pour 
servir  de  base  à  une  argumentation,  d'autant  que,  selon 
nous,  ils  pourraient  être  invoqués  avec  autant  de  raison 
par  lune  que  par  l'autre  opinion. 

Abordons  maintenant  lexamen  de  la  théorie  de  nos  ad- 
versaires en  elle-même.  Est-il  bien  conforme  à  la  vérité 


Digitized  by 


Googk 


-  lit  - 

de  dire  d'une  manière  absolue  que  toutes  les  fois  que 
Ton  stipule  pour  un  tiers,  on  fait,  par  làmême,  un  quasi-con- 
trat de  gestion  d'affaires  ?  N'est-ce  point,  en  réalité,  se 
demander  quelles  sont  les  conditions  nécessaires  pour 
qu'il  y  ait  gestion  d'affaires  ? 

On  s'accorde  en  général  à  reconnaitre  que  la  gestion 
d'affaires  est  le  fait  d'une  personne  qui,  volontairement 
et  sans  avoir  reçu  de  mandai,  fait  une  ou  plusieurs  af- 
faires qui  intéressent  autrui.  Tel  serait  notamment  le  cas 
de  celui  qui  réparerait  ou  ferait  réparer  un  immeuble, 
recueillerait  ou  ferait  recueillir  les  fruits,  consentirait 
ou  recevrait  un  payement  pour  une  autre  personne.  Mais, 
il  y  a  là,croyons-nous,  une  question  d'appréciation  plus 
ou  moins  large  et  il  importe,  par-dessus  tout,  de  tenir 
compte  de  la  raison  qui  a  fait  donner  à  ces  actes  un 
caractère  obligatoire,  qui  a  fait,  d'un  côté,  que  le  gérant 
est  obligé  de  rendre  compte  et  que,  d'un  autre  côté,  le 
maître  est  tenu  d'indemniser  celui  qui  a  utilement  géré 
ses  affaires.  Tels  sont,  à  notre  avis,  les  principaux  carac- 
tères de  ce  quasi-contrat.  Si  ces  faits  engagent  la  res- 
ponsabilité du  gérant,  c'est  qu'il  y  a  eu  de  sa  part  im- 
mixtion dans  les  affaires,  dans  le  patrimoine  du  tiers. 
Mais,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  naturellement  que 
l'acte  soit  utile  au  patrimoine  du  tiers,  car  c'est  la  seule 
et  unique  raison  de  la  validité  des  contrats  qui  sont  faits 
par  le  gérant  relativement  à  ces  biens  dont  il  a  pris  l'ad- 
ministration. 

De  même,  si  une  personne  fait,  relativement  au  patri- 
moine d'une  autre,  un  acte  utile  que  tout  père  de  famille 
tant  soit  peu  diligent  aurait  accompli,  la  personne  au 
profit  de  qui  cet  acte  aura  été  fait  devra  indemniser  l'autre 
des  dépenses  supportées,  parce  qu'il  est,  d'un  côté,  pro* 
bable  qu'elle  aurait  donné  au  gérant  volontaiRç^et  spon- 
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tané  mandat  de  le  faire  si  cela  lui  eût  été  possible,  et 
que,  d'un  autre  côté,  il  est  d'intérêt  public  que  cet  acte 
utile  puisse  être  accompli  en  toute  sécurité,  personne 
ne  consentant  à  s'en  charger,  s'il  n  y  avait  une  action 
permettant  d'obtenir  une  indemnité  pour  les  dépenses 
effectuées. 

D'après  ces  données  ,  nous  distinguerons  plusieurs 
hypothèses  :  l'acte  concerne  ou  un  bien  qui  dès  mainte- 
nant est  dans  le  patrimoine  du  tiers  ;  ou,  au  contraire, 
un  bien  qu'il  s'agit  de  faire  entrer  dans  le  patrimoine  de 
celui-ci  sans  touchera  une  valeur  appartenant  à  ce  tiers. 
Dans  la  première  hypothèse,  nous  reconnaîtrons  qu'il  y 
a  gestion  d'affaires  et  non  pas  stipulation  pour  autrui  ; 
dans  la  seconde,  au  contraire,  nous  dirons  qu'il  y  a  sti- 
pulation pour  autrui  et  non  pas  gestion  d'affaires.  En 
d'autres  termes,  nous  supposons  que  le  stipulant  n'a 
pas  d'intérêt  apparent  soit  avant  la  stipulation,  soit  au 
moment  où  elle  a  lieu,  par  exemple  qu'il  stipule  de  Paul 
que  ce  dernier  s'engage  à  rendre  à  Pierre  son  immeuble 
quand  celui-ci  reviendra  de  voyage,  et  nous  dirons  qu'il 
y  a  là  un  cas  de  stipulation  pour  autrui  tel  que  semble 
le  viser  l'article  1119,  tandis  que,  dans  la  première  hypo- 
thèse nous  trouvions,  en  réalité,  une  gestion  d'affaires 
faite  sous  forme  de  stipulation.  En  l'espèce,  nous  sup- 
posons que  l'acte  stipulé  ne  représente  pas  une  gestion 
d'affaires  régulière,  que  ce  n'est  pas  un  acte  d'adminis- 
tration et  que  la  ratification  du  maîlre  est  nécessaire  à 
sa  validité,  car,  sans  cela,  nous  retomberions  dans  l'hypo- 
thèse précédente.  Pothier  voyait  là  une  véritable  stipu- 
lation pour  autrui  qu'il  déclarait  n'être  pas  valable  dans 
le  for  intérieur.  M.  Demolombe  lui-même  semble  bien 
avoir  cette  idée  et  admettre  notre  distinction,  lorsqu'il 
reconnaît  que  le  mandataire  chargé  de  remettre  à  un 
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tiers  certaines  choses  afin  de  réaliser  une  donation  ma- 
nuelle, ne  saurait  être  regardé  comme  le  gérant  d'affaires 
du  donataire  «  parce  que  cette  idée  répugne  à  la  nature 
du  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires,  qui  suppose  une 
immixtion  du  gérant  dans  le  patrimoine  d'un  autre  auquel 
est  déjà  acquis  le  bien  que  le  tiers  va  gérer  ;  or  l'ac- 
ceptation dont  il  s'agit  n'a  pas  ce  caractère,  et  elle  n'est, 
en  réalité,  qu'une  stipulation  pour  autrui,  défendue  par 
l'article  1119.  »  (Demol.,  XX,n*»65.) 

Et  pourtant  M.  Demolombe,  à  propos  des  stipulations 
pour  autrui,  déclare  qu'«ilpeut  être,  suivant  les  cas,  lo- 
gique et  raisonnable  de  reconnaître  que  la  stipulation 
que  j'ai  faite  pour  autrui  a  été  faite  au  nom  d'autrui  »• 
Et  il  ajoute  :  «  La  stipulation  peut  être  aussi  déclarée 
valable  au  point  de  vue  de  la  théorie  du  quasi- contrat  de 
gestion  d'affaires.  »  (Demol.,  t.  YllI,  §  120.)  Le  même 
auteur  nous  dit  n'apercevoir  «  ni  dans  les  textes,  ni  dans 
les  principes  aucun  obstacle  qui  s'oppose  à  ce  que  ces 
sortes  de  stipulations  soient  considérées  comme  consti- 
tuant une  gestion  d'affaires  >..  (T.  XXIV,  §  240.) 

Voici  pourtant  une  raison  qui  nous  paraît  très  suffisante 
pour  ne  pas  classer  ces  stipulations  dans  les  gestions 
d'affaires  ;  nous  la  tirons  des  principes  mêmes  professés 
par  l'auteur:  «  Régulièrement,  dit-il,  la  gestion  d'affaires 
ne  s'applique  qu'aux  actes  d'administration,  »  et  plus 
loin  il  ajoute  :  «  Que  le  gérant  achète  pour  l'absent  un 
immeuble  ou  qu'il  vende  un  de  ses  immeubles,  ce  sont 
14  des  actes  qui  dépassent  les  limites  de  la  gestion  et 
gui  n'en  ont  plus  le  caractère.  » 

Ces  actes,  en  effet,  n'ont  plus  le  caractère  de  la  gestion 
d'affaires  par  hypothèse,  et  on  ne  peut  même  pas  dire 
que  la  ratification  survenant  ensuite  leur  donnera  le 
caractère  qui  leur  manque.  Car  la  ratification,  pas  plus 
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que  tout  autre  fait,  ne  peut  modifier  après  coup  le  carac- 
tère primordial  d'un  acte.  S'il  est,  en  effet,  permis  de 
présumer,  d'interpréter  la  volonté  d'un  homme,  il  n'est 
pas  possible  de  changer  la  substance  d'un  fait  accompli 
et  d'obtenir  qu'un  acte  de  disposition  devienne  un  acte 
d'administration.  C'est  pourtant  ce  que  M.  Demolombe 
tente  de  faire  quand  il  nous  dit  que  pour  qu'un  «  acte 
fait  par  une  personne  dans  l'intérêt  d'un  tiers  puisse  être 
valable,  il  n'est  pas  indispensable  qu'il  soit,  par  lui- 
môme,  nécessairement  obligatoire  de  la  part  de  celui 
dans  l'intérêt  duquel  il  a  été  fait,  et  lors  même  que  le 
tiers  pourrait  refuser  sa  ratification,  Pacte  n'en  devra 
pas  moins  être  maintenu,  si,  au  lieu  de  la  refuser,  il  l'ac- 
corde ».  (Demol.,  XXIV,  n**  240.)  C'est  ce  principe  qu'ap- 
plique, dit-on,  l'article  1998,  lorsqu'il  pose  la  règle  que 
le  mandant  n'est  tenu,  de  ce  qui  a  été  fait  au  delà  du 
mandat,  qu'autant  qu'il  Ta  ratifié  expressément  ou  tacite- 
ment. Ainsi  le  mandant  n'est  pas  tenu  de  ratifier  les  actes 
qu'a  faits  le  mandataire  en  dehors  de  son  mandat.  Mais 
s'il  le  ratifie,  le  contrat,  loin  d'être  nul,   produira  ses 
effets,  parce  que  la  ratification  dans  ce  sens  équivaut  à 
un  mandat  donné  dans  l'origine  :  Ratihabitio  mandata 
sequiparatur,  (L.  24,  Dig.,  de  neg,  gest,)  Dans  ce  cas, 
le  mandataire  n'a  pu  agir  que  comme  gérant  d'affaires, 
puisqu'il  était  en  dehors  des  termes  du  mandat,  ainsi 
que  l'exprime  Casarégis  :  «  Si  habem  mandatum  illud 
excedit  vel  contra  facit^  de  mandntario  statim  negotio- 
rumgestor  ef/icitur.  «(Dist.  179,  n**  174.)  Ainsi,  tant  quf^ 
le  mandant,  le  maître  ne  ratifie  pas,  le  mandataire  ne 
peut  l'y  forcer,  et  l'acte  n'obligera  pas  le  maître;  mais 
dès  que  le  maître  ratifie,  l'acte  devient  parfaitement 
valable.  C'est,  dit-on,  parce  que  personne  ne  peut  sou- 
lever la  question  de  Tutilité  de  la  gestion,  qui  ne  peut 
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se  produire  qu'entre  le  mandant  et  le  mandataire.  Ainsi 
si  nous  supposons  que,  voulant  établir  un  moulin  ou  une 
usine  quelconque,  je  charge  quelqu'un  d'acquérir  pour 
moi  tel  terrain  ;  le  mandataire  achète  un  autre  terrain 
tout  aussi  propice  à  rétablissement  de  l'usine  ;  puisque 
le  mandant  ratille  l'acquisition,  il  sera  dès  lors  réputé 
propriétaire  du  terrain  depuis  le  moment  où  l'acte  a  été 
passé  et  non  depuis  l'instant  où  la  ratification  a  eu  lieu. 
Dès  lors,  le  stipulant  étant  gérant  d'affaires  et  intéressé, 
ne  doit-on  pas  dire  que  la  stipulation  conçue  au  profit 
du  mandant  devient  valable  par  l'effet  de  la  ratification  ? 
Et  ne  doit-on  pas  étendre  cette  solution  à  tous  les  cas 
analogues,  et  dire  que  l'effet  de  la  ratification  par  le 
tiers  au  profit  duquel  la  stipulation  est  conçue  est  de 
valider,  comme  gestion  d'affaires,  la  stipulation  pour 
autrui  qui  n'avait  jusque-là  qu'une  valeur  conditionnelle? 
Nous  ne  l'admettons  pas.  Nous  croyons  qu'il  faut 
laisser  de  côté  l'effet  de  la  ratification  dans  la  question 
qui  nous  occupe,  puisque  la  question  est  de  savoir  si  la 
stipulation  pour  autrui  énoncée  plus  haut  constitue  par 
elle-même  un  acte  de  gestion  d'affaires.  Or,  admettre 
que  cette  stipulation  aura  besoin  d'être  ratifiée  pour 
produire  ses  effets,  n'est-ce  pas  admettre  que  la  stipu- 
lation en  elle-même  ne  vaut  rien  comme  gestion  d'affaires 
et  indépendamment  de  cette  ratification  ?  S'il  en  est 
ainsi,  tout  le  système  de  nos  adversaires  s'écroule,  non 
seulement  dans  l'espèce  que  nous  avons  étudiée,  mais 
encore  dans  tous  les  autres  cas,  car  généralisant  la  divi* 
sion  qu'ils  admettent,  ils  arrivent  à  dire  que  toute  stipula* 
tion  pour  autrui  au  nom  du  stipulant  n'a  qu'un  but  :  faire 
acquérir  la  créance  au  tiers  et  non  pas  au  stipulant,  ce 
qui  serait  impossible.  Dès  lors,  en  vertu  des  règles 
d'interprétation  nouvelles  indiquées  par  l'article  1157, 
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OD  doit,  selon  eux,  déclarer  que  la  stipulation  pour  autrui 
est  présumée  faite  au  nom  d'autrui  et  validée,  par  suite, 
comme  une  gestion  d'affaires. 

C'est  là  un  résultat  que  nous  ne  saurions  admettre, 
car  il  présente  plusieurs  imperfections  qui  le  réduisent 
à  néant.  Du  reste,  si  nous  accordons  que  Casarégis  est 
dans  le  vrai,  quand  il  présente  le  mandataire  excédant 
son  mandat  comme  un  gérant  d'atfaires,  nous  croyons 
cependant  qu'il  s'agit  là  d'un  gérant  d'une  espèce  toute 
particulière. 

En  effet,  ce  gérant  n'est  point,  comme  dans  le  cas  de 
stipulation  pour  autrui,  une  personne  qui  a  pris  de  son 
propre  mouvement  la  direction  des  affaires  d'autrui, 
sans  que  la  personne  dont  il  prend  en  mains  les  intérêts 
lui  ait  donné  aucune  espèce  d'instruction,  ou  l'ait  chargé 
d'accomplir  un  acte  pour  elle.  C'est  bien,  au  contraire, 
une  personne  qui,  ayant  reçu  des  instructions,  les  a  outre- 
passées ou  transgressées,  soit  qu'elle  n'ait  pu  exécuter 
ses  ordres,  soit  qu'elle  ait  trouvé  une  affaire  plus  avanta- 
geuse et  remplissant  le  même  but;  aussi  est-il  probable 
que  si  le  mandant  avait  été  présent,  il  eiU  changé  les 
ordres  qu'il  avait  donnés  à  son  mandataire.  Le  mandat 
existe  donc  modifié  et  pour  ainsi  dire  à  l'état  latent, 
mais  il  existe,  et  le  contractant  pour  autrui  est  bien 
encore  son  mandataire.  C'est  donc  cette  qualité  que  la 
loi  a  en  vue  lorsqu'elle  nous  dit  que,  si  le  mandant 
ratifie,  il  est  tenu  de  tout  ce  qu'a  fait  le  mandataire,  et 
que  par  réciproque  il  peut  invoquer  toutes  les  conven- 
tions passées  par  lui. 

C'est  là  ce  que  veut  dire  l'article  1998  dans  son  deu- 
xième paragraphe,  et  c'est  là  tout  ce  qu'il  veut  dire. 
Aussi  croyons-nous  qu'il  ne  faut  pas  en  conclure  que 
toute  convention,  même  faite  au  nom  du  mandapt,  mais 
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qui  n'aurait  aucun  rapport  avec  celle  dont  le  mandataire 
est  chargé,  sera  valable,  car  ce  serait,  croyons-nous, 
étendre  le  sens  de  notre  article.  Si,  par  exemple,  je 
donne  mandat  à  quelqu'un  de  m'acheter  une  propriété 
et  qu'il  fasse,  au  contraire,  pour  moi  un  contrat  d'assu- 
rances sur  !a  vie,  je  ne  pourrai  pas,  par  ma  ratification, 
forcer  la  compagnie  à  remplir  ses  engagements  si  elle 
a  retiré  son  consentement,  à  moins,  bien  entendu,  qu'en 
dehors  de  l'article  1998,  le  contrat  d'assurance  ne  soit 
valable. 

Du  reste,  nous  irions  même  plus  loin,  et  nous  serions 
disposé  à  soutenir  que  dans  l'article  1998  il  ne  s'agit 
aucunement  de  gestion  d'affaires,  même  en  supposant 
une  gestion  d'affaires  d'une  nature  particulière.  Le  gérant 
est,  en  effet,  celui  qui,  de  son  propre  chef,  sans  man- 
dat ni  instructions,  fait  un  acte  dans  l'intérêt  d'autrui, 
or  dans  l'article  1998  il  s'agit  d'une  personne  qui  avait 
un  mandat,  des  instructions  qu'elle  a  transgressés  ou 
outrepassés,  mais  qui  fait  l'affaire  en  vertu  d'un  con- 
trat. Nous  ne  lui  donnerions  donc  pas  les  droits  d'un 
gérant  contre  le  maître,  et  nous  ne  lui  permettrions  no- 
tamment pas  de  forcer  le  maître  à  accepter  l'opération 
en  prouvant  l'utilité  de  l'acte.  Nous  ne  voyons  par  con- 
séquent dans  cet  article  qu'une  explication  des  articles  6 
et  1134  du  Code  civil,  faisant  avec  justice  supporter 
au  mandant  la  responsabilité  des  suites  de  la  ratifica- 
tion, par  laquelle  il  déclare  expressément  ou  tacitement 
prendre  à  sa  charge  les  obligations  contractées  en  son 
nom  à  lui  mandant. 

Il  nous  semble,  en  conséquence,  contraire  à  la  vérité 
de  vouloir  tirer  de  l'article  1998,  qui  ne  parle  nullement 
d'un  gérant  d'affaires,  le  principe  que  la  gestion  d'af- 
faires, suivie  de  ratification  de  la  part  du  maître  équi- 
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vaot  à  un  mandat,  et  que  toutes  les  fois  que  l'acte  aura 
été  fait  au  nom  du  tiers,  le  contrat  sera  valable  et  per- 
mettra à  ce  dernier  d'invoquer  le  droit  qui  en  découle. 

Notre  conclusion  serait  donc  que  la  convention  pourra, 
dans  bien  des  cas,  valoir  comme  convention  faite  au 
nom  d'autrui,  mais  qu'elle  ne  vaudra  pas  en  principe 
comme  acte  de  gestion  d'affaires,  et  cela,  sans  distinguer 
si  lacté  a  été  fait  au  nom  du  tiers  ou  s'il  a  été  fait  au 
nom  du  contractant,  car  une  telle  disposition  se  com- 
prend dans  un  droit  formaliste,  mais  non  point  dans 
une  législation  où  il  est  de  principe  que  les  conventions 
doivent  s'interpréter  de  bonne  foi.  Et,  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre,  si  les  magistrats  ne  croient  pas  devoir  vali- 
der la  convention  en  tant  que  stipulation  pour  autrui 
faite  au  nom  d'autrui,  cette  stipulation  serait  déclarée 
nulle  et  de  nul  effet  par  l'application  de  larticle  1119. 

Adopter  le  système  contraire,  ce  serait  du  reste,  ainsi 
que  le  fait  remarquer  Duranton,  valider  dans  tous  les 
cas  la  stipulation  faite  au  profit  d'un  tiers,  ce  qui  abou- 
tirait à  rendre  illusoire  la  seconde  disposition  de  Tar- 
licle  1119.  Que  cet  article  soit  plus  ou  moins  en  rapport 
avec  les  principes  modernes,  que  Pothier  ait  eu  plus  ou 
moins  raison  de  suivre  sur  ce  point  la  tradition  romaine, 
c'est  une  question  que  nous  avons  déjà  traitée  précé- 
demment, aussi  n'y  reviendrons-nous  pas.  Mais,  quelle 
que  soit  l'opinion  admise  sur  cette  matière,  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  que  l'article  1119  mentionne  le  principe 
de  la  nullité  des  stipulations  pour  autrui,  ce  principe 
existe  donc  dans  notre  législation,  et  ce  serait  effacer 
la  loi  et  l'annuler  au  lieu  de  l'interpréter,  que  d'admettre 
que  toute  stipulation  pour  autrui  constitue  une  gestion 
d'affaires;  ce  serait,  en  un  mot,  faire  œuvre  de  législa- 
teur et  non  point  d'interprète.  Mieux  vaut,   ce  nous 
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semble,  suivre  le  conseil  que  nous  donne  M.  Laurent 
dans  les  quelques  lignes  suivantes  :  «  Il  y  a,  dit-il,  deux 
principes  en  présence  et  en  conflit,  Tun  nous  défend  de 
stipuler  pour  un  tiers  en  notre  nom,  lautre  permet  de 
gérer  les  affaires  d'un  tiers  et,  en  les  gérant,  de  sti- 
puler en  son  nom  :  il  faut  concilier  ces  deux  principes 
en  faisant  à  chacun  sa  part;  il  n'est  pas  permis  d'absor* 
ber  Tun  au  profit  de  Tautre.  »>  [Droit  civil,  t.  XV,  §  557, 
p.  635.) 

Du  reste,  la  nullité  des  stipulations  pour  autrui  est 
confirmée  par  Tarticle  H21,  qui,  réglant  les  effets  de  la 
stipulation  pour  autrui  dans  les  cas  où  elle  est  permise 
et  valable,  nous  montre  que  ces  effets  sont  complète- 
ment différents  de  ceux  de  la  gestion  d'affaires.  Ainsi, 
tant  que  loffre  n'a  pas  été  acceplée,  le  stipulant  peut 
parfaitement  la  révoquer,  tandis  que,  du  moment  où  un 
gérant  a  fait  un  acte,  le  maître  pourra  toujours  le  rati- 
fier et  en  exiger  Texécution  même  contre  la  volonté  du 
gérant.  De  plus,  nous  ajouterons  qu'on  ne  s'explique- 
rait pas  qu'on  ait  inséré  cet  article,  si,  pour  valider 
toutes  les  stipulations  pour  autrui,  il  suffisait  de  supposer 
que  le  stipulant  a  entendu  agir  comme  gérant  d'affaires, 
et  s'obliger  à  rendre  compte,  quoique  rien  n'indique 
clairement  qu'il  ait  entendu  prendre  cet  engagement. 

En  résumé  ,  nous  appliquerons  Tarticle  1119  toutes 
les  fois  que  le  stipulant  ne  s'étant  pas  engagé ,  soit 
par  avance,  soit  par  l'acte  même  vis-à-vis  du  tiers,  à 
lui  rendre  compte,  n'étantpas  intéressé  personnellement 
à  la  validité  de  la  convention,  n'a  pas  manifesté,  ou  par 
les  termes  de  la  convention  ou  de  toute  autre  manière, 
qu'il  agissait  eu  qualité  de  mandataire  ou  gérant  d'af- 
faires. Nous  l'appliquerons,  dans  tous  les  cas  analogues 
à  ceux  cités  par  Pothier,  lorsqu'il  s'agit  d'actes  à  titre 
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gratuit  non  assujettis  auxformes  des  donations,  ou  même 
d'actes  à  titre  onéreux,  lorsque  le  stipulant  ne  s'est  pas 
obligé  lui-même  et  n*a  pas  pu  obliger  le  tiers. 

Nous  considérons  donc  que  l'article  1119  vise  les  actes 
faits  par  une  personne  en  son  propre  nom,  tandis  qu'au 
contraire,  Tarlicle  1998 ,  2^  vise  seulement  les  actes  faits 
par  le  mandataire  au  nom  du  mandant,  car  il  semble 
bien  que  cet  article  fait  suite  à  Tidée  contenue  dans 
l'article  1997,  que  le  mandataire  n'est  pas  tenu  pour  ce 
qui  a  été  fait  au  delà  de  ses  pouvoirs,  s'il  n'y  est  pas 
personnellement  obligé. 

Aussi  faut-il  se  garder  de  faire  une  confusion,  car, 
orsque  le  stipulant  n'étant  ni  mandataire,  ni  gérant  d'af- 
faires, ni  même  qualifié  pour  agir  au  nom  d'autrui,  a 
stipulé  cependant  au  nom  d'autrui,  il  faut  admettre  qu'il 
pourra  parfois  arriver  que,  par  suite  de  la  ratification 
intervenue,  la  stipulation  acquiert  toute  sa  force  alors 
que,  jusque-là,  elle  ne  valait  que  comme  une  simple 
pollicitation.  C'est  notamment  ce  qui  se  produirait  dans 
l'hypotlièse  suivante  :  Jacques  a  fait  promettre  à  Paul  de 
vendre  à  Pierre  sa  maison  pour  un  prix  de  10,000  francs, 
si  Pierre  ratifie  ce  marché.  Pierre  ratifie  avant  que  Paul 
ait  retiré  son  offre  ;  Pierre  consent,  par  conséquent,  à 
devenir  acquéreur  de  la  maison  moyennant  la  somme 
convenue.  La  vente  est  donc  opérée,  et  la  convention 
se  forme  directement  entre  Paul  vendeur  et  Pierre  ache- 
teur, dès  l'instant  où  le  concours  de  volonté  a  existé. 
Donc,  en  réalité,  Jacques  n'a  été  qu'un  intermédiaire 
purement  matériel,  une  sorte  de  nuniim  dont  le  rôle 
eût  pu  être  rempli  par  une  simple  lettre,  mais  il  n'y  a 
pas  eu  là  d'acquisition  par  suite  d'une  stipulation  suivie 
d'une  ratification.  Et  il  est  important  de  bien  discerner 
quel  est  au  fond  le  caractère  de  l'opération  ;  car,  s'il  y  avait 
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eu  une  véritable  gestion  d'affaires,  Paul  vendeur  ne  pour- 
rait pas  retirer  son  consentement  à  la  venle  avant  la 
ratification,  et  même  les  volontés  réunies  de  Paul  et  de 
Jacques  ne  pourraient,  en  aucune  façon,  priver  Pierre 
du  bénéfice  de  Topératlon.  Entre  le  moment  de  la  ges- 
tion d^affaires  et  celui  de  la  ratification,  il  importerait 
peu  que  Paul  le  promettant  soit  devenu  incapable  ou 
vienne  à  mourir,  s'il  y  a  eu  réellement  gestion  d'affaires, 
tandis  que,  dans  Thypothèse  contraire,  Toffre  ne  serait 
plus  valable,  la  poUicitation  disparaîtrait,  et  la  forma- 
tion du  contrat  deviendrait  impossible.  (Comp.  Caen, 
12  juillet  1844,  Sirey.  45.  2.  291.) 

Il  faut  donc  distinguer  avec  soin  les  deux  hypothèses 
et  se  bien  rendre  compte  de  leur  caractère  particulier, 
afin  de  ne  point  les  confondre  et  de  ne  pas  appliquer  à 
Tune  les  règles  si  dissemblables  qui  seraient  applicables 
à  l'autre.  C'est  une  confusion  qu'il  faut  se  garder  de 
faire,  si  l'on  veut  connaître  quels  effets  produira  la  con- 
vention. 

Pour  conclure  et  nous  résumer,  nous  dirons  donc  qu*à 
notre  avis  le  législateur  n'a  pas  eu  tort  d'admettre  dans 
notre  Code  le  principe  de  la  nullité  des  stipulations  pour 
autrui,  bien  que  ce  principe  de  droit  soit  tellement  élé- 
mentaire, qu'il  semble  presque  inutile.  C'est  donc  tout 
au  moins  une  exagération  que  de  dire  que  la  stipula- 
tion pour  un  tiers  n'était  nulle  en  droit  romain  qu'à 
raison  des  formes  rigoureuses  de  la  stipulation,  qui  se 
faisait  par  paroles  sacramentelles,  et  d'accuser  le  lé- 
gislateur d'avoir  commis  un  malheureux  contresens  en 
important  ces  principes  dans  notre  société  et  nos  con- 
trats. A  cette  critique,  nous  répondons  que  si  le  Code  a 
reconnu  la  nullité  des  stipulations  pour  autrui,  c'est  que 
cette  nullité  reposait  sur  deux  principes  de  raison,  et  non 
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point  sur  les  subtilités  romaines.  Est-ce,  en  effet,  une 
subtilité  que  de  dire  que,  sans  intérêt,  il  n'y  a  pas  d  ac- 
tion? L'intérêt,  en  effet,  est  toujours  et  a  toujours  été 
la  source  et  la  mesure  des  actions.  De  même,  il  est  tou- 
jours vrai  de  dire  qu'on  ne  peut  substituer  sa  volonté  à 
celle  d'un  autre,  car  on  ne  saurait  s'obliger  qu'autant 
qu'on  a  pu  consentir  à  être  enchaîné  par  un  lien  juri- 
dique; sans  consentement  point  d'obligation,  on  n'est 
créancier  que  par  sa  volonté,  comme  on  n'est  débiteur 
que  par  son  consentement.  Ce  sont  là  des  vérités  éter- 
nelles que  Pothier  n'a  pas  été  puiser  dans  la  stipulation 
romaine. 

Sans  doute  il  est  certain  que  notre  principe  a  mainte- 
nant un  champ  d'application  beaucoup  plus  restreint 
qu'autrefois  à  Rome,  où  des  idées  spéciales,  aujourd'hui 
abandonnées  et  remplacées  par  des  principes  contraires 
(nous  voulons  parler  de  la  théorie  de  la  non-représen- 
tation et  du  régime  formaliste),  venaient  encore  fortifier 
notre  théorie  et  augmenter  les  cas  d'application  de  la 
maxime.  Ces  idées  ont  disparu  et  ont  fait  place  au  système 
de  la  représentation  et  au  principe  de  la  liberté  des  con- 
ventions, mais  notre  règle  leur  a  survécu  et,  sans  pro- 
duire autant  de  conséquence  ou  sans  avoir  une  portée 
aussi  grande,  elle  est  demeurée  debout,  car  elle  dérive 
du  bon  sens  et  s'appuie  sur  la  raison,  choses  immuables» 

Du  reste,  nous  serions  tenté  d'ajouter  avec  M.  Lau- 
rent, que  trouvât-on  les  dispositions  de  la  loi  inutiles, 
regrettât-on  qu'on  ait  reproduit  la  règle  d'après  Pothier, 
on  ne  peut  pas,  parce  que  la  loi  nous  déplaît,  l'altérer 
ou  l'effacer  ;  mieux  vaut,  à  notre  avis,  témoigner  notre 
respect  pour  une  loi,  fût-elle  inutile,  que  de  la  critiquer 
amèrement  et  de  l'annuler  par  l'interprétation  qu'on  lui 
donne.  D'abord  l'interprète  n'a  pas  le  droit  d'abroger 
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une  loi  en  lui  «  donnant  une  interprétation  quine  lui  laisse 
aucun  effet.  Puis  c'est  ébranler  le  respect  que  tous  Juges 
et  particuliers  y  doivent  y  à  la  loi  et  sans  ce  respect  la  so- 
ciété n'a  plus  de  base.  »  (Laurent,  XV,  n°"535et536. — 
Demol.,  XXIV,  n°'  207  et  208.,  —  Ortolan.,  fnst.,  toc, 
cit.  ;  —  Démangeât,  Droit  romain,  II,  p.  211  ;  —  Ver- 
net,  Textes  ch.,  p.  192  et  193  ;  —  Marcadé,  art.  1119; 
—  BugnetsurPothier,  t.  il,p.33,  notes  1  et  2,) 
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CHAPITRE  II 

Stipulations  pour  autrui  valables  par  exception 
au  principe 

Dans  le  précédent  chapitre,  nous  avons  vu  que,  si  la 
stipulation  pour  autrui  est  nulle  lorsqu'elle  a  pour  objet 
de  faire  naître  une  créance  au  profit  du  stipulant,  c'est 
uniquement  parce  que  le  stipulant  n'a  aucun  intérêt  pé- 
cuniaire à  l'exécution  de  la  promesse  qui  lui  a  été  faite. 
Et,  en  effet,  comme  l'intérêt  est  à  la  fois  la  mesure  et  la 
source  des  actions,  on  conçoit  qu'une  personne  n'ait  pas 
le  droit  de  soulever  des  contestations  qui  ne  lui  importent 
pas,  d'occuper  les  juges,  dont  le  temps  est  précieux,  de 
questions  qui  lui  sont  indifférentes.  Aussi  croyons-nous 
qu'il  est  conforme  au  bons  sens  que  le  stipulant  ne  puisse 
poursuivre  Texéculion  d'une  convention  à  laquelle  il  n'est 
pas  intéressé  à  prix  d'argent. 

Le  défaut  d'intérêt  pécuniaire,  telle  est  donc  la  cause 
de  la  nullité  des  stipulations  pour  autrui  en  ce  qui  con- 
cerne le  stipulant.  Or  ce  vice  se  trouve  écarté  et  la  sti- 
pulatiojî,  bien  que  faite  pour  un  tiers,  est  valable,  par 
conséquent,  toutes  les  fois  que  le  stipulant  est  pécuniai- 
rement intéressé  à  Texécution  de  la  convention.  Le  sti- 
pulant ayant  un  intérêt  aura  par  suite  une  action  pour 
contraindre  le  débiteur  à  accomplir  la  prestation  qu'il  a 
promise,  et  à  exécuter  ainsi  la  convention  qu'il  a  souscrite. 
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SECTION  I 

CAS  DANS  LESQUELS  LA  STIPULATION  POUR  AUTRUI 
EST  VALABLE 

Par  une  conséquence  de  ce  principe,  la  stipulation  pour 
autrui  sera  valable  et  produira  ses  effets,  toutes  les  fois 
que  le  stipulant  aura  intérêt  à  son  exécution.  C'est  ce  que 

nous  allons  voir  en  étudiant  en  détail  chaque  hypothèse. 

» 

§  1*'.  —  stipulation  des  mandataires 

L'intérêt  que  Ton  peut  avoir  à  la  validité  de  l'acte,  s'il 
est  parfois  immédiat,  est  souvent  aussi  indirect  ;  il  n'en 
suffira  pas  moins,  quoique  n'étant  pas  directement  per- 
sonnel, à  valider  la  stipulation.  Il  en  seraitainsi  si  je  sti- 
pule que  telle  prestation  sera  fournie  à  mon  mandataire, 
à  mon  fermier,  à  mon  débiteur.  En  effet,  s'il  est  vrai  de 
dire  que  l'exécution  de  la  promesse  n'obligerait  le  sti- 
pulant à  aucuns  dommages,  il  n'en  estpas  moins  certain 
que  le  stipulant  a  un  intérêtévidentàla  bonne  exécution 
du  mandat  qu'il  a  donné ,  à  la  bonne  exploitation  de  la 
ferme  qu'il  a  concédée  à  bail,  ou  à  la  solvabilité  de  son 
débiteur.  Tous  ces  actes  faits,  en  apparence  pour  le  tiers, 
et,  en  réalité  pour  le  stipulant,  seront  donc  valables,  quant 
à  lui,  et  il  pourra  avec  justice  en  réclamer  l'exécution 
par  tous  les  moyens  légaux,  si  le  débiteur  refuse  de  rem- 
plir de  bonne  grâce  les  obligations  qu'il  a  contractées. 

Quant  aux  stipulations  que  les  tuteurs,  mandataires  ou 
véritables  gérants  d'aflaires  font  en  leur  nom  personnel, 
pour  qu'il  soit  fait  ou  donné  quelque  chose  au  pupille, 
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au  mandant  ou  au  maître,  elles  seront  civilement  obli- 
gatoires, car  la  vérité  est,  même  en  mettant  de  côté  toute 
idée  de  représentation,  que  le  tuteur,  mandataire  ou  gé- 
rant, bien  que  semblant  stipuler  pour  autrui,  ne  stipule 
en  réalité  que  pour  lui-même,  puisqu'il  est  intéressée  la 
validité  de  Tacte  qu'il  a  passé,  du  moment  qu'il  a  un  in- 
térêt personnel  et  pécuniaire  à  ce  que  les  affaires  du 
pupille,  du  mandant  ou  du  maître  soient  bien  gérées. 
C'est  ridée  qu'exprime  M.  Colmet  de  Santerre  dans  le 
passage  suivant  :  «  Qu'on  suppose  un  tuteur,  un  man- 
dataire, un  gérant  d'affaires  qui  stipulent  en  leur  propre 
nom  pour  leur  pupille,  leur  mandant  ou  le  maître  de  l'af- 
faire; responsables  de  leur  gestion,  ils  ont  un  intérêt  évi- 
dent à  tout  ce  qui  peut  mener  à  bonne  (in  les  affaires 
de  celui  pour  lequel  ils  stipulent.  »  (Colmet  de  Santerre, 
V,  art.  1121,  33  bis,  H.)  —  Telle  est  aussi  l'opinion  de 
M.  Demolombe  (XXIV,  n*  237),  que  ne  partage  point 
M.  Laurent,  à  qui  cette  solution  paraît  douteuse,  parce 
que,  dit-il,  «  l'article  1121  n'est  pas  applicable  et  que 
l'article  1375  ne  parle  que  des  engagements  pris  au  nom 
du  maître  et  de  l'obligation  qui  lui  incombe  d'indemni- 
ser le  gérant.  »  (Laurent,  t.  XV,*  555.) 

Cette  manière  de  voir  nous  paraît  bien  rigoureuse  et 
il  nous  semble  préférable  d'admettre  dans  ce  cas  la  va- 
lidité du  contrat  passé  par  le  mandataire,  tuteur  ou 
gérant,  au  même  titre  que  celle  du  contrat  passé  au  nom 
du  pupille,  du  mandant  ou  du  maître.  Aussi  donnerions- 
nous  au  tiers  le  droit  de  réclamer  le  bénéfice  de  l'opé- 
ration. 

Ne  serait-ce  pas,  en  effet,  faire  une  distinction  bien 
subtile  que  de  dire,  comme  le  font  nos  adversaires,  sti- 
pulant au  nom  du  maître ,  le  gérant  ou  le  mandataire 
représenterait  le  maître  ou  le  mandant,  stipulant  en  son 
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nom  personnel,  il  ne  le  représenterait  pas.  N'est-ce  pas 
accorder  une  importance  trop  grande  aux  termes  em- 
ployés par  les  parties,  dans  une  législation  comme  la 
nôtre,  oii  tout  contrat  doit,  au  contraire,  s'interpréter  de 
bonne  foi  et  où  on  doit  avant  tout  rechercher  quelle  a 
été  la  volonté  des  parties?  Ne  serait-ce  pas,  du  reste, 
contraire  à  l'article  1157  et  ne  vaut-il  pas  mieux,  par  une 
interprétation  de  volonté  commandée  par  cet  article, 
considérer  que  le  stipulant  a  eu  Tintention  de  stipuler 
pour  autrui  et  valider  comme  stipulation  pour  autrui  la 
convention  qu'il  a  faite?  C'est  ce  que  nous  croyons;  et 
c'est  pounfuoi  nous  repoussons  le  système  de  M.  Laurent. 

Nous  déclarerons  aussi  la  stipulation  valable  dans  l'hy- 
pothèse spéciale  connue  des  Romains  sous  le  nom  dW- 
jectio  soluHonis  gratta.  Dans  ce  cas,  le  stipulant  est,  en 
réalité,  le  créancier  direct  et  unique,  et  le  tiers,  au  pro- 
fit duquel  la  stipulation  semble  faite,  n'est  au  fond  que 
chargé  de  recevoir  le  payement  pour  le  compte  et  à  la 
place  du  stipulant;  aussi,  il  ne  pourrait  disposer  en  aucune 
façon  de  la  créance.  Supposons,  par  exemple,  que  Paul 
vende  son  héritage  moyennant  100,000  francs  payables 
entre  les  mains  de  Pierre;  il  se  peut  parfaitement  que 
Paul  stipule  les  100,000  francs  pour  lui-même,  mais  que 
pour  une  raison  ou  une  autre  il  charge  Pierre  de  rece- 
voir le  payement  en  son  lieu  et  place.  D'ordinaire  il  y  a 
là  une  facilité  accordée  au  débiteur  pour  se  libérer  par 
un  payement  fait  entre  les  mains  de  Pierre,  comme  entre 
celles  du  créancier  Paul. 

Ainsi  que  le  fait  remarquer  Pothier,  «  ce  n'est  pas  en 
sa  personne,  mais  en  la  mienne  que  réside  la  créance  de 
cette  somme;  lorsqu'il  la  reçoit,  c'est  de  ma  part  et  en 
mon  nom  qu'il  la  reçoit,  et  en  la  recevant  H  se  forme 
entre  lui  et  moi  ou  un  eootr&t  de  mandat,  si  moa  inten- 
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tion  était  qu'il  m'en  rendît  compte,  ou  une  donation,  si 
mon  intention  était  de  la  lui  donner.  »  (Pothier,  n**  57.) 

§  2.  —  Clause  pénale 

Ce  ne  serait  point  stipuler  pour  autrui,  mais  bien  en 
réalité  pour  soi-même,  «  quoique  je  stipule  qu'on  fera 
quelque  chose  pour  un  tiers,  si  j'ai  un  intérêt  personnel 
et  appréciable  à  prix  d'argent  que  cela  se  fasse,  »  nous 
dit  Pothier.  {Oblig,,  n**  58.)  —  C'est  ce  qui  arrive  notam- 
ment lorsque  je  suis  moi-même  obligé  envers  ce  tiers  à 
exécuter  le  fait  ou  la  prestation.  Aussi  cette  raison  de 
rexistcnce  d'un  intérêt  pécuniaire  nous  ferait  déclarer  la 
stipulation  valable  dans  l'espèce  suivante,  que  nous  signale 
Pothier  et  qui  présente  quelque  analogie  avec  l'obliga- 
tion sous  clause  pénale.  «  Si  m'étant  obligé,  dit-il,  envers 
Jacques  de  lui  reconstruire,  dans  Tespace  d'un  certain 
temps,  sa  maison,  qui  menace  ruine,  et  ayant  d'autres 
ouvrages  à  faire,  je  fais  marché  avec  un  maçon  pour 
qu'il  reconstruise  dans  ledit  temps  la  maison  de  Jacques, 
je  suis  censé  stipuler  plutôt  pourmoi  que  pour  Jacques,  et 
la  convention  est  valable  ;  car  étant  obligé  envers  Jacques 
de  cette  reconstruction  et  tenu  de  dommages-intérêts 
si  elle  ne  se  fait  pas  au  temps  marqué,  j  ai  un  intérêt 
personnel  àce  qu'elle  se  fasse.  »  (Pothier,  Oblig.,  I,  §  58.) 

Généralisant  cette  décision,  nous  dirions  que  toutes 
les  fois  que  je  suis  tenu  d'un  fait  ou  d'une  dation  envers 
une  personne,  je  puis  convenir  avec  une  tierce  personne 
qu'elle  exécutera  l'obligation  dont  je  suis  tenu  envers 
mon  créancier,  obligation  que  je  ne  puis  remplir  de  la 
manière  convenue. 

Dans  toutes  ces  hypothèses,  l'intérêt  pécuniaire  du  sti- 
pulant apparaît  clairement  ;  aussi  est-  il  certain  que  la 
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convention,  bien  qu'étant  en  apparence  conçue  en  faveur 
d'un  tiers,  n'en  sera  pas  moins  valable  et  donnera  nais- 
sance à  une  action  au  profit  du  stipulant  qui  est,  au  fond, 
le  véritable  intéressé,  puisqu'il  ne  fait  en  réalité  la  con- 
vention que  pour  s'éviter  une  perte. 

Il  ne  serait  pas  nécessaire  que  le  stipulant  prouve 
qu'il  a  un  intérêt  à  la  stipulation,  en  montrant  qu'il  est 
obligé  de  faire  ce  qu'il  stipule  d'un  tiers  ;  il  suffit  que 
son  intérêt  soit  évident  et  certain ,  c'est,  par  exemple , 
ce  qui  se  produirait  dans  le  cas  d'une  convention  con- 
tenant une  clause  pénale.  La  clause  pénale  n'a,  du  reste, 
qu'un  but  :  l'évaluation  du  dommage  causé  au  créancier 
par  l'inexécution  de  la  stipulation  qui  lui  avait  été  faite. 
Je  stipule,  par  exemple,  de  Pierre  qu'il  réparera,  moyen- 
nant tant,  la  maison  de  Paul  et  que  s'il  ne  la  répare  pas, 
il  me  payera  1,000  francs  de  dommages -intérêts.  Je 
prouve  bien  par  là  que  j'ai  intérêt  et  un  intérêt  pécuniaire 
à  ce  que  la  chose  soit  faite  (par  exemple,  je  dois  habiter 
la  maison  de  Paul).  La  somme  que  je  stipule  fixe  le  dom- 
mage que  j'éprouverais  à  l'inexécution,  et  indique  que 
j'y  ai  un  intérêt;  par  conséquent,  je  pourrais  agir  en 
justice  contre  celui  qui  m'a  promis  de  faire  les  répara- 
lions,  et  s'il  n'exécute  pas  les  travaux,  il  devra  me  payer 
le  montant  de  la  clause  pénale.  (Art.  1229.) 

A  cette  argumentation,  on  répond  que  la  stipulation 
au  profit  du  tiers  étant  nulle  en  principe,  l'accessoire 
de  cette  stipulation,  la  clause  pénale,  ne  peut  être  va- 
lable, puisqu'il  est  un  principe  certain,  c'est  que  la  nullité 
de  l'obligation  principale  entraîne  celle  de  l'obligation 
accessoire,  c'est-à-dire  en  Tespèce  de  la  clause  pénale. 

A  cela  nous  répondrons  d'une  manière  fort  simple,  et 
pourtant  fort  décisive,  à  notre  avis,  que  si  la  stipulation 
au  profit  d'un  tiers  est  nulle,  c'est  parce  que  le  stipulant 
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n*a  pas  d'intérêt  appréciable  à  prix  d'argent  à  rexéoution 
de  la  promesse  qui  lui  a  été  consentie  ;  or  la  clause  pé- 
nale évalue  cet  intérêt,  et  rend,  par  conséquent,  la  con* 
vention  valable  ;  donc,  si  le  débiteur  refuse  de  s'exécuter 
et  de  remplir  ses  engagements,  il  encourra  la  peine  et 
pourra  être  de  ce  chef  poursuivi  en  justice. 

Quelques  auteurs  ont  prétendu  justifier  autrement  la 
validité  des  obligations  contractées  par  un  tiers  sous 
clause  pénale,  et  ont  vu  dans  ces  stipulations  une  appli- 
cation de  rarlicle  1131.  La  stipulation  au  profit  d'un  tiers 
ne  serait,  selon  eux,  que  la  condition  d'une  stipulation 
que  Ton  fait  pour  soi-même,  ce  qui  revient  à  dire  qu'elle 
réunirait  les  conditions  exigées  par  l'article  1121.  Nous 
ne  croyons  pas  que  ce  soit  là  le  véritable  sens  que  l'on 
doit  donner  à  cette  disposition,  et  nous  pensons  que, 
même  sans  l'article  1121,  cette  disposition  serait  valable 
en  droit  français  comme  elle  l'était  en  droit  romain  et 
pour  les  mêmes  motifs,  c'est-à-dire  parce  que  simplement 
le  stipulant  acquiert  un  intérêt  pécuniaire  à  rexéculioa 
de  la  stipulation,  qui,  ayant  du  reste  tous  les  éléments 
de  validité,  se  trouve  ainsi  purgée  du  seul  vice  qui  l'em* 
pêcbait  de  valoir  :  le  défaut  d'intérêt  pécuniaire  chez  le 
stipulant.  (Laurent,  XV,  n**  553  ;  — Duranton,  X,  n"  217, 
p.  223  ;  —  Mourlon,  Répétitions,  U,§  1074,  2%  p.  662.) 

S  3,  -*  8xQaptiou9  préviM9  p«r  TarticU  1191 

C'est  encore  et  toujours  à  l'existence  d'un  intérêt  pé- 
cuniaire chez  le  stipulant  que  se  rattachent  les  deux  excep- 
tions signalées  par  l'article  1121  ;  la  première  est  relative 
au  cas  où  la  stipulation  pour  autrui  est  la  condition  d'une 
stipulation  qu'on  fait  pour  soi-même  et  la  seconde  vise 
l'hypothèse  dans  laquelle  la  stipulation  pour  autrui  est 
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la  condition  d'une  donation  que  Ton  fait  à  un  autre.  A  ces 
deux  hypothèses,  nous  joindrons  le  cas  d'une  rente  via- 
gère que  le  contractant  constitue  avec  ses  propres  deniers 
au  profit  d'un  tiers,  et  nous  étudierons  à  ce  sujet  la  ques- 
tion de  savoir  si  l  article  1119  comporte  une  interpréta- 
tion restrictive,  ou  bien,  au  contraire,  si  on  doit  étendre 
son  application. 

1.  —  Stipulation  pour  autrui,  condition  ctime 
stipulation  que  ton  fait  pour  soi-même 

Le  premier  cas  est  celui  d'une  stipulation  pour  autrui 
qui  forme  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour 
soi-même.  En  mettant  de  côté  Thypothèse  de  la  clause 
pénale,  qui  pourrait  peutrêtre  rentrer  dans  cette  catégorie 
d'exceptions,  mais  qui,  certainement,  peutse  justifier  au- 
trement d'une  façon  plus  conforme  à  la  tradition,  nous 
pouvons,  par  exemple,  supposer  qu'une  personne  a  vendu 
tel  fonds  moyennant  un  prix  principal  de  10,000  flrancs, 
que  l'acquéreur  devra  lui  payer  et  moyennant,  en  outre, 
une  rente  viagère  de  1 ,000,  francs  que  le  même  acquéreur 
devra  fournir  annuellement  à  Pierre,  ou  bien  encore  cette 
personne  a  vendu  son  fonds  moyennant,  outre  le  prix 
principal,  une  servitude  de  passage,  que  l'acquéreur  s'en- 
gage à  constituer  au  profit  de  Pierre,  notre  voisin.  La 
stipulation  au  profit  de  Pierre,  c'est-à  dire  au  profit  d'un 
tiers,  est  une  des  clauses  de  la  convention  que  le  stipu- 
lant fait  pour  lui-même  dans  son  intérêt  et  fait  partie  du 
prix  de  vente.  En  effet,  en  l'absence  de  cette  chargé,  le 
prix  de  vente  e&t  certainement  été  plus  élevé,  et  cette 
charge,  faisant  partie  du  prix  do  vente  que  le  stipulant 
a  droit  de  réclamer  et  amenant  par  conséquent  une  dimi- 
nution dans  la  valeur  de  la  chose,  nous  sommes  forcés 
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de  reconnaître  Texistence  chez  le  stipulant  d'un  intérêt 
p^cuniaire  égal  à  la  différence  existant  entre  la  valeur  de 
la  chose  et  le  prix  de  la  vente.  La  stipulation  pour  un  tiers 
serait  donc  valable  en  l'espèce.  On  a  prétendu  cependant 
que  cette  charge  étant  stipulée  au  profit  d'un  tiers,  on 
pourrait  dire  que  le  stipulant  n'aura  aucun  intérêt  pécu- 
naire  à  ce  que  ce  tiers  obtienne  la  création  de  cette  servi- 
tude ou  le  payement  de  cette  rente  viagère. 

A  cela,  la  réponse  nous  semble  facile.  En  effet,  d'une 
part,  le  vendeur  a  une  action  en  payement  du  prix 
(art.  1650),  donc  en  exécution  de  la  charge,  qui  est  une 
partie  intégrante  de  ce  prix,  et  de  plus  le  vendeur  peut, 
en  cas  de  refus  de  l'acheteur,  demander  la  résolution 
de  la  vente  (art.  1654),  ce  qui  nous  prouve  bien  que  la 
vente  a  une  sanction  et  est  par  suite  obligatoire.  Nous 
pourrions  ensuite  ajouter  que  la  vente  peut  encore  avoir 
dans  notre  hypothèse  deux  causes,  deux  motifs  juridiques, 
également  valables.  Ou  bien  le  stipulant  était  dès  avant 
la  stipulation  obligé  de  fournir  à  Pierre,  c'est-à-dire  au 
tiers,  un  passage  ou  une  rente  viagère,  et,  dans  ce  cas, 
le  stipulant,  bien  que  semblant  au  premier  abord  inscrire 
une  clause  au  profit  du  tiers,  ne  fait  cependant,  en  réalité, 
que  remplir  l'obligation  dont  il  était  tenu  ;  ce  qui  nous 
semble  un  motif  suffisant  pour  valider  la  stipulation.  Ou 
bien,  au  contraire,  le  stipulant  n'était  pas  avant  le  con- 
trat tenu  de  constituer  au  profit  du  tiers  une  servitude 
ou  une  rente  viagère  ;  la  charge  stipulée  au  profit  de  ce 
tiers  sera  donc  une  véritable  Ubéralité,  or  la  libéralité  a 
en  elle-même  sa  juste  cause  :  c'est  la  volonté  de  rendre 
un  service ,  le  désir  de  conférer  un  bienfait.  On  pourrait 
objecter,  il  est  vrai,  qu'on  ne  voit  pas  pourquoi  la  loi 
dispenserait  cette  libéralité  des  formes  solennelles  qu'elle 
prescrit  pour  la  validité  des  donations  proprement  dites. 
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Nous  répondrons  que  cela  se  conçoit,  car  la  libéralité 
n'est  ici  que  Taccessoire  d'un  contrat  principal,  la  vente, 
qui  est  un  contrat  non  solennel,  et  que  les  conditions 
requises  pour  la  validité  de  la  vente  dépendent  non  des 
clauses  accessoires  qui  se  trouvent  dans  le  contrat  de 
vente,  mais  bien,  au  contraire,  de  la  nature  même  de 
ce  contrat. 

11  peut  arriver  que  le  stipulant  convienne  avec  Tac- 
quéreurque  celui-ci,  sans  rien  payer  au  vendeur,  remettra 
la  totalité  du  prix,  soit  en  espèces,  soit  en  une  rente  via- 
gère, au  tiers  désigné  qu'il  désire  gratifier.  La  stipulation 
vaudra-t-elle  dans  ce  cas  ?0n  Ta  contesté  disant  que,  dans 
cette  circonstance,  il  n'y  avait  qu'une  stipulation  pour  au- 
trui et  non  pas  une  stipulation  au  profit  d'un  tiers,  acces- 
soire d'une  convention  faite  pour  soi-même;  car,  ajoutait- 
on, le  contrat  ne  produitalorsaucundroitpour  le  stipulant, 
parce  qu'il  n'a  aucun  intérêt  pécuniaire  à  ce  que  la  somme 
fixée,  ou  le  reste, soit  payée  au  tiers,  envers  lequel  il  n'est 
pas  obligé.  Le  stipulant  n'a,  en  effet,  rien  stipulé  pour  lui- 
même  et,  par  conséquent,  en  l'absence  d'un  intérêt  ap- 
préciable à  prix  d'argent,  la  stipulation  est  réellement 
faite  au  profit  d'autrui  et,  par  suite,  ne  peut  en  aucune 
façon  être  validée. 

C'est  une  théorie  que  nous  ne  saurions  admettre.  Tout 
d'abord  nous  ferons,  àtitre  de  simple  remarque,  observer 
que  dans  le  texte  le  mot  stipula  lion  t%i  pris  dans  le  sens 
général  d'acte  à  titre  onéreux,  par  opposition  au  mot 
donation.  Nous  ajouterons  ensuite  que  larlicle  197S  peut 
fournir  un  argument.  Que  dit-il  en  effet?  Il  pose  cette 
règle  «  que  la  rente  viagère  peut  être  constituée  au  profit 
d'un  tiers,  quoique  le  prix  soit  fourni  par  une  autre  per- 
sonne. Dans  ce  dernier  cas,  quoiqu'elle  ait  le  caractère 
d'une  libéralité,  elle  n'est  point  assujettie  aux  formes 
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requises  pour  les  donations.  »  Ainsi,  si  le  prix  de  vente 
consiste  en  entier  en  une  rente  viagère  au  profit  d'un 
tiers,  cette  stipulation  au  profit  d'un  tiers  sera  valable 
et  elle  serait  nulle  si  ce  prix  de  vente  consistait  non 
plus  en  rente  viagère,  mais  en  une  constitution  d'usu- 
fruit au  profit  d'un  tiers  !  Cela  nous  semble  bien  peu 
vraisemblable.  Aussi  croyons-nous  que  l'article  1973  n  a 
pas  été  fait  pour  dire  que  la  constitution  d'une  rente 
viagère  au  profit  d'un  tiers,  faite  dans  une  vente,  serait 
valable  par  exception  à  l'article  1121,  mais  que  cet  article 
1973  a  été  fait,  au  contraire,  pour  dire  que,  conformément 
à  l'article  1121,  cette  constitution  de  rente  serait  valable. 
Mais  alors,  nous  objectera- t-on,  Tarticle  1973  n'a  aucune 
utilité  et  il  n'est  qu'une  répétition  de  l'article  1121  avec 
lequel  il  forme  double  emploi.  A  cette  argumentation, 
nous  ne  répondrons  que  quelques  mots,  qui  nous  semblent 
concluants;  c'est  que  l'article  1121  était  d'une  concision 
qui  pouvait  laisser  quelques  doutes  sur  le  sens  de  la 
règle  qu'il  édicté  et  que  l'article  1973  a  été  fait  pour  le 
développer,  eu  disposant  que  la  stipulation,  bien  qu'elle 
ait  le  caractère  d'une  libéralité,  ne  sera  pas  assujettie 
aux  formes  requises  pour  les  donations. 

Nous  ajouterions  que  nous  ne  pourrions  comprendre 
pourquoi  notre  droit  moderne,  généralement  plus  large 
que  Tancienne  législation,  défendrait  une  convention  qui, 
d'après  notre  ancien  droit  et  d'après  le  droit  romain  lui- 
même,  était  parfaitement  valable.  Il  serait  du  reste  bizarre 
que  la  stipulation  pour  autrui  soit  ou  non  valable  suivant 
que  le  stipulant  aura  plus  ou  moins  stipulé  pour  lui.  En 
effet,  le  bon  sens  nous  dit  que  de  deux  choses  Tune  :  ou 
bien  la  créance  au  profit  du  tiers  sera  considérée  comme 
représentant  le  prix  de  Vente,  et  elle  aura  toujours  ce 
caractère,  soit  qu'elle  représente  le  prix  tout  entier,  soit 
qu'elle  n'en  représente  qu'une  partie  ;  ou  bien,  au  con- 
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traire,  cette  créance  ne  représente  pas  le  prix  de  vente, 
et  alors  on  ne  voit  pas,  dans  l'un  plus  que  dans  Tautre 
cas,  la  raison  de  sa  validité.  A  cela  on  répond  :  mais  c'est 
une  créance  née  d'un  contrat  qui  a  donné  un  droit  au 
stipulant.  Sans  doute,  mais  cela  nous  importe  peu,  car  elle 
est  l'accessoire  du  droit  du  stipulant,  mais  elle  n'en  est  pas 
la  condition,  ainsi  que  l'exige  l'article  1121  ;pour  qu'elle 
en  fût  en  effet  la  condition,  il  faudrait  que  la  naissance 
du  droit  du  stipulant  fût  subordonnée  à  l'exécution  ou  à 
Tinexéculion  de  la  prestation  exigée  en  faveur  du  tiers. 
Or  nous  ne  voyons  dans  la  loi  rien  de  semblable  ;  que  le 
tiers  soit  ou  non  payé,  le  stipulant  pourra  toujours  ré- 
clamer au  moins  la  somme  qu'il  a  exigée  pour  lui,  sans 
pour  cela  être  forcé  de  s*en  contenter  au  cas  où  le  tiers 
ne  recevrait  pas  la  prestation  promise  à  son  profit.  Et 
nous  appliquerions  cette  solution  sans  distinguer  si  la 
rente  constitue  la  totalité  ou  seulement  une  partie  du  prix. 
Nous  conclurions,  par  conséquent,  en  disant  que  nous 
croyons  qu'on  ne  peut, en  aucune  façon, dire  que  la  sti- 
pulation faite  au  profit  du  tiers  est  la  condition  de  la 
stipulation  faite  par  le  stipulant  à  son  profit,  si  on  con- 
serve au  mot  stipulation  le  sens  spécial  et  précis  qu'il 
avait  en  droit  romain. 

Nous  ferions  une  remarque  analogue  au  cas  où  le  droit 
du  tiers  serait  subordonné  au  non-payement  du  même 
droit  au  stipulant  suivant  certaines  conditions.  Dans  ce 
cas,  c'est  le  droit  du  tiers  qui  est  subordonné  à  celui  du 
stipulant,  qui  en  forme  la  condition.  Aussi  repousserons- 
nous  la  théorie  admise  par  certains  arrêts  en  matière 
d'assurances,  arrêts  qui  voulaient  donner  pour  base  à 
l'assurance  sur  la  vie  le  fait  que  l'assuré  stipule  en  général 
pour  lui  le  capital  au  cas  où  il  vivrait  à  une  certaine  époque 
et  prend  toujours  part  aux  bénéfices  réalisés  par  la 
compagnie.  Cette  observation  est  faite  par  nous  pour 
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indiquer  que  le  système  que  nous  combattons  ne  suffit 
pas  à  justifier  la  validité  de  ces  conventions. 

Nous  croyons  donc  qu'il  faut  donner  au  mot  stipuler 
un  sens  plus  général  et  le  prendre  dans  l'acception  de 
contrat  à  titre  onéreux  ;  mais  quand  bien  même  on  se 
refuserait  à  lui  donner  cette  extension  et  quand  on  préten- 
drait qu'on  ne  peut  invoquer  en  notre  matière  le  droit 
romain,  nous  pensons  qu'il  y  a  une  autre  raison  pour 
laquelle  on  devrait  néanmoins  appliquer  l'article  1121  à 
tout  contrat  à  titre  onéreux.  Il  est  en  effet  de  principe 
dans  notre  droit  que,  dans  tout  contrat  à  titre  onéreux,  le 
fondement  et  la  mesure  de  l'obligation  d'une  partie  sont 
déterminés  par  l'étendue  de  l'obligation  de  l'autre  partie, 
en  sorte  que  si  l'une  des  parties  vient  à  manquer  à  son 
engagement,  la  cause  de  l'obligation  de  l'autre  partie 
cesse,  si  celle-ci  le  désire  et  elle  aie  droit  d'en  demander 
l'annulation.  (1184  C.  C.) 

Donc,  en  faisant  un  tel  contrat,  l'action  en  résolution 
est  cônditionnellement  acquise  si  on  n'y  renonce  pas 
expressément. 

Dès  lors  nous  pourrions,  avec  quelque  raison,  dire 
que  la  convention  qui  nous  occupe  renferme,  lorsqu'on 
l'analyse,  deux  stipulations  :  l'une  expresse  au  profit  du 
tiers,  que  nous  déclarons  valable  (art.  1121),  puisqu'elle 
est  la  condition  de  la  stipulation  pour  nous-même,  et 
l'autre  sous-entendue,  qui  nous  est  personnelle,  et  qui 
nous  permet  de  demander  la  résolution  du  contrat  faute 
d'exécution  de  la  part  du  promettant. 

On  nous  fait  une  objection  :  c'est  que  le  promettant  ne 
peut  pas  garder  la  chose  qui  lui  a  été  livrée  et  doit,  au 
contraire,  la  restituer,  s'il  n'accomplit  pas  la  prestation 
au  profit  du  tiers,  ne  remplit  pas  la  condition,  mais  qu'il 
n'est  pas  tenu  à  cette  prestation,  excepté  dans  le  cas  de 
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rarticle  1973,  et  qu'il  est  seulement  soumis  à  l'action  ré- 
solutoire. Cela  ne  suffit  pas,  car  la  stipulation  pour  autrui 
forme  la  condition  suspensive  de  l'action  résolutoire, 
elle  est  donc  bien  la  condition  d'une  stipulation  faite  pour 
soi-même. 

Nous  pourrions  encore  tirer  un  dernier  argument  de 
l'article  1121  lui-même.  En  effet,  le  stipulant  peut  révo- 
quer la  stipulation  faite  au  profit  du  tiers,  tant  que  celui- 
ci  ne  l'a  pas  acceptée,  il  acquiert  donc  un  droit  propre 
parla  convention.  Nous  pourrions,  en  conséquence, dire 
que,  lors  du  contrat,  bien  que  la  stipulation  paraisse  tout 
entière  conçue  en  faveur  du  tiers,  il  est  vrai  que  le  sti- 
pulant stipule  pour  lui-môme,  puisqu'il  a  le  droit  de  ré- 
voquer la  stipulation  et  qu'il  peut  se  l'approprier  dans 
tous  les  cas  où  il  est  possible  que  cette  appropriation 
ait  lieu. 

Il  y  a  donc  bien  des  raisons  pour  déclarer  valables, 
ainsi  que  l'a  toujours  interprété  la  jurisprudence,  les 
stipulations  pour  autrui  lorsqu'elles  constituent  la  con- 
dition d'un  contrat  à  titre  onéreux. 

A  notre  question,  se  rattache  aussi  celle  de  savoir  ce 
que  vaudra  la  convention  lorsque  le  stipulant  s'est  donné 
un  tiers  pour  conjoint  et  a  stipulé,  en  un  mot,  pour  lui 
et  pour  un  tiers.  Cette  clause  avait  donné  lieu  à  une  vive 
controverse  en  droit  romain  ;  les  uns  la  validaient  pour 
moitié  seulement,  les  autres  pour  le  tout.  En  droit  fran- 
çais, nous  devons  repousser  ces  solutions  absolues  ;  il 
faut  consulter  l'intention  des  parties,  et  voir  si  le  stipu- 
lant a  voulu  partager  le  bénéfice  de  l'opération  avec  ses 
conjoints  et  se  contenter  à  leur  défaut  d'une  quote-part. 
Sans  doute,  lorsque  la  chose  est  indivisible  ou  tout  au 
moins  difficilement  divisible,  nous  pensons  qu'il  est  con- 
forme à  l'intention  des  parties  de  valider  le  contrat  pour 
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le  toul  au  profit  du  stipulant  ;  il  en  serait  de  même  escore 
dans  le  cas  de  costipulation  solidaire,  par  une  interpréta- 
tion de  la  volonté  probable  des  parties. 

2^  — Stipulation  pour  autrui,  condition  dune  donation 
que  ton  fait  à  un  autre 

La  stipulation  pour  autrui  devient  encore  valable 
d'après  Tarticle  1121,  lorsqu'elle  est  la  condition  d*uDe 
donation  que  l'on  fait  à  un  autre.  Dans  ce  second  cas, 
il  n'y  a  pas  non  plus  de  véritable  exception  à  Tarli- 
cle  1119,  car  s*il  est  vrai  que  je  ne  paraisse  point  sti- 
puler pour  raoi-méme  en  donnant,  puisque  je  ne  parais 
pas  acquérir  de  droit  par  la  donation,  il  est  cependant 
certain  que  je  n'en  contracte  pas  moins  et  qu'en  con- 
tractant je  puis  ajouter  une  charge  que  le  donataire  devra 
remplir  ;  dès  lors  je  deviens  créancier  en  ce  sens  qu'au 
cas  où  le  donataire  n'exécuterait  pas  la  charge,  je  pour- 
rais, en  vertu  de  l'article 953 C.  C,  demander  la  révoca- 
tion de  la  donation  pour  cause  d'inexécution  des  charges; 
cette  action  en  révocation  rend  la  charge  obligatoire  en 
donnant  un  intérêt  au  stipulant  pour  le  cas  d'inexécution 
de  la  charge.  La  charge  peut,  du  reste,  être  elle-même 
soit  une  donation  au  profit  d'un  tiers,  par  exemple,  une 
donation  d'une  rente  viagère  au  profit  d'un  tiers  grevant 
le  donataire  principal  d'une  maison,  soit  au  contraire 
avoir  pour  objet  l'acquittement  d'une  obligation  que  le 
donateur  avait  contractée  envers  le  tiers. 

Dans  toutes  ces  hypothèses,  ainsi  que  nous  venons  de 
le  voir,  si  la  stipulation  pour  un  tiers  est  valable,  c'est  que 
la  raison  qui  la  rendait  nulle,  le  défaut  d'intérêt,  dispa- 
raît lorsque  la  stipulation  est  la  clause  accessoire  d'un 
contrat  à  titre  onéreux  ou  gratuit  que  Ton  fait  pour  soi- 
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même.  Ainsi  donc  les  deux  cas  prévus  par  Tarticle  H2l 
ne  sont  pas  en  réalité  des  exceptions:  ils  sont  plutôt  Tap- 
pHcation  du  droit  commun  en  vertu  duquel  toute  stipu- 
lation pour  autrui  est  valable,  lorsque  le  stipulant  a  intérêt 
et  par  suite  droit  à  en  poursuivre  Texécution.  Par  con- 
séquent, Tarticle  1121  n'aura  rien  de  restrictif;  on  peut 
et  on  doit  l'appliquer  toutes  les  fois  que  le  stipulant  est 
intéressé  à  ce  que  la  stipulation  soit  exécutée,  quand  même , 
lors  de  la  stipulation,  il  ne  semblerait  faire  aucun  con- 
trat pour  lui-même.  C'est  ce  que  nous  dit  catégorique- 
ment M.  Demolombe:  «  Cette  explication,  ajoute-t-il, 
prouve  assez  que  notre  article  1121  n'estqu'énonciatif, 
lorsqu'il  cite  le  cas  d'une  donation.  Il  est  évident,  en 
effet,  qu'il  faut  appliquer  la  même  doctrine  à  toute  espèce 
d'aliénation,  non  seulement  à  titre  gratuit,  mais  encore 
à  titre  onéreux,  qui  aurait  été  faite  sous  la  condition  que 
l'acquéreur  accomplira  une  certaine  prestation  au  profit 
d'un  tiers.  »  (Demolombe,  XXIV,  n°  247.  )  Nous  applique- 
rions donc  la  règle  de  l'article  1121  toutes  les  fois  que 
dans  un  contrat  synallagmatique  dans  lequel  je  stipule 
pour  autrui,  j'établirai  une  prestation  quelconque,  car  je 
pourrai  toujours  demander  à  être  remboursé  de  ce  que 
j  aurai  dépensé  en  vue  d'obtenir  Texécution  de  la  pro- 
messe. 

Cette  base  que  l'on  donne  à  l'article  1121  nous  semble 
parfaitement  juste  et  suffisante,  si  l'on  veut  simplement 
dire  que  le  promettant  ne  pourra  pas  manquer  impuné- 
ment à  sa  promesse  ;  mais  il  en  est,  qui  ont  prétendu 
qu'elle  ne  suffisait  plus,  si  l'on  veut  dire  que  la  stipula- 
tion pour  autrui  sera  valable,  que  les  tribunaux  ordon- 
neront l'exécution.  Aussi  serions-nous  tenté  d'ajouter 
un  second  argument,  qui  viendrait  fortifier  le  premier. 
En  effet,  quand  je  fais  une  donation  à  une  personne  à  la 
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charge  par  elle  de  gratifier  un  tiers,  ou  bien  que  je  sti- 
pule au  profil  de  ce  tiers  une  rente  viagère  dont  je  fournis 
le  prix,  je  m'impose  un  sacrifice  en  vue  d'atteindre  un 
but  déterminé  favorable  à  autrui  ;  je  rends  service  à  mon 
prochain  sans  grever  une  autre  personne  que  moi  ;  il  n'y 
a  donc  plus  là  ce  zèle  déplacé  et  facile,  parce  qu'il  ne 
coûte  rien,  que  le  législateur  a  refusé  de  sanctionner 
dans  l'article  H19.  Ainsi,  il  se  conçoit  que  dans  cçs  cir- 
constances le  législateur  ait  validé  cette  stipulation  pour 
autrui  et  se  soit  relâché  de  sa  sévérité  en  faveur  d'un 
acte  louable  et  vraiment  généreux.  Le  promettant  est 
tenu  d'une  véritable  obligation,  mais  d'une  obligation 
ayant  une  cause  sérieuse,  la  prestation  que  je  me  suis 
imposée.  (Molitor,  Oblig.,  I,  n°  55-56.) 

En  résumé,  chaquafois  que,  comme  dans  l'article  1973, 
nous  verrons  une  personne  s'imposer  une  charge  quel- 
conque, aliénation  ou  obligation  envers  une  autre  per- 
sonne à  la  condition  que  cette  dernière  accomplira  une 
prestation  en  faveur  d'un  tiers,  nous  déclarerons  la  sti- 
pulation valable  et  nous  donnerons  une  action  pour 
poursuivre  devant  les  tribunaux  Texécution  de  toutes 
les  clauses  du  contrat.  En  un  mot,  nous  dirons  que  la 
stipulation  pour  autrui  sera  valable  toutes  les  fois  qu'elle 
aura  pour  effet  de  grever  non  pas  un  tiers,  mais  le  sti- 
pulant lui-même:  absence  de  charge  pour  un  tiers,  inté- 
rêt personnel  de  celui  qui  stipule,  telles  sont  les  causes 
de  la  validité  de  la  convention  dans  ces  hypothèses. 

Nous  appliquerions  cette  solution  au  cas  de  vente  avec 
charge  imposée  à  l'acheteur,  et  il  en  serait  de  même  si, 
au  lieu  d'obtenir  la  chose,  le  stipulant  en  abandonnait 
simplement  la  jouissance.  Nous  donnerions  la  même 
solution  au  cas  où  le  stipulant  contracterait  une  obliga- 
tion sans  se  dépouiller  de  la  propriété  ou  de  la  jouis- 
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sance  d'une  chose,  sans  distinguer  si  l'obligation  qu'il 
contracte  est  principale  ou  accessoire.  Aussi,  toutes  les 
fois  que,  dans  un  contrat  synallagmatiq\ie,  je  me  porte- 
rai fort  pour  un  tiers  qu'il  ratifiera  le  contrat,  ce  tiers, 
après  la  ratification,  pourra  demander  Texécution  de  ce 
contrat,  de  même  qu'on  pourrait  le  lui  réclamer.  Cela  se 
conçoit,  du  reste,  car  il  serait  difficile  de  comprendre 
qu'on  pût  scinder  une  convention  synallagmatique . 
{Contra  :  Duranton,  t.  X,  n°  237.) 

On  nous  reprochera  peut-être  de  rendre  presque  illu- 
soire la  disposition  de  l'article  1119;  mais,  si  nous  le  fai- 
sons, c'est  sans  substituer  une  théorie  à  une  autre  et  en 
donnant  à  chaque  la  part  d'application  qui  lui  revient  ;  ce 
n'est  pas  nous  qui  avons  restreint  la  théorie,  c'est  le  légis- 
lateur lui-même  en  indiquant  Texception  de  l'article  1973 
comme  conforme  aux  principes. Du  reste,  nous  lui  laissons 
une  application  beaucoup  plus  fréquente  que  d'après  la 
théorie  de  la  gestion  d'affaires ,  ainsi  nous  annulerions 
comme  stipulation  pour  autrui,  n'étant  la  condition  d'au- 
cun engagement  de  la  part  du  stipulant,  le  pacte  de  remise 
au  profit  d'un  tiers,  ou  l'engagement,  stipulé  d'un  tiers,  de 
faire  pour  Paul  telle  statue  ou  telle  œuvre  d'art  ;  nous  ne 
parlerons  pas  de  l'acceptation  d  une  donation  par  un  gé- 
rant d'affaires  que  les  partisans  de  la  théorie  de  la  gestion 
d'-affaires  hésitent  eux-mêmes  à  valider,  bien  qu'ils  vali- 
dent les  deux  précédentes.  En  résumé ,  nous  dirons  que 
toutes  les  fois  qu'on  stipulera  pour  autrui  sans  le  faire 
dans  une  clause  accessoire  d'un  contrat  où  l'on  joue  le 
rôle  de  partie  intéressée,  la  stipulation  sera  nulle  dans 
notre  théorie.  (1) 

{{ )  Certains  auteurs  ont  voulu  aussi  rattacher  à  la  théorie  de  la  ges- 
tion d'affaires,  ladéclaration  de  eommandon  élection  d'ami,  c'est-à- 
dire  lafaculté  qu*a celui  qui  devient  acquéreur  dans  une  vente,de  décla- 
rer dans  un  certain  délai  (24  heures;  loi  du  28  avril  1816,  art. 44, 3<»), 

M.  BAVOUX  il 
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SECTION  II 
ASSURANCES    SUR    LA    VFE 

Le  sujet  des  assurances  sur  la  vie  offre  en  réalilé  deux 
faces  :  celle  de  l'assurance  en  cas  de  vie,  et  celle  de  las- 
surance  en  cas  de  décès. 

L'assurance  en  cas  de  vie  ne  se  rattache  pas  directe- 
ment à  notre  sujet;  mais  il  en  est  autrement  de  l'assurance 
en  cas  de  décès,  qui  constitue  une  stipulation  au  prolit 
d'un  tiers  puisqu'elle  n'est  pas,en  général, contractée  dans 
l'intérêt  du  stipulant,  mais, au  contraire,  dans  l'intérêt  de 
ceux  qu'il  laissera  après  sa  mort. 

Ces  contrats,  ignorés  autrefois,  ont  pris  depuis  quelque 
temps  une  importance  de  plus  en  plus  grande  ;  aussi  voit- 
on  chaque  jour  éclore  de  nombreuses  compagnies  finan- 
cières qui  se  livrent  à  cette  nouvelle  nature  d'opérations. 
Ces  assurances  encore  plus  répandues  et  plus  pratiquées 
en  Angleterre  que  chez  nous,  y  sont  même  fréquemment 
utilisées  comme  moyen  de  crédit.  Sous  ce  rapport,  elles 
ne  rentrent  point  dans  notre  étude,  car  elles  ne  consti- 
tuent alors  que  des  stipulations  pour  soi-même,  ayant  pour 

que  racquisilion  est  réalisée  non  pour  lui  mais,  pour  un  tiers  qu'il 
indiquera  plus  tard  (Demol.,  XXIV,  §  242).  Cette  déclaration  a  pour 
effet  de  subroger  de  plein  droit  le  eommand  à  l'acquéreur,  qui  a 
fait  la  déclaration,  pourvu  toutefois  qu'elle  soit  accomplie  dans  les 
délais  voulus  et  dans  les  formes  exigées.  D'autres,  comme  Dumoulin 
et  d'Argentré,  apercevaient  dans  cette  opération  une  fiction  de  man- 
dat. A  cette  manière  de  voir,  qui  «erait  peut-être  encore  admissible 
dans  notre  droit,  on  a,  comme  à  ceux  qui  supposent  une  gestion 
d'affaires,  reproché  qu'on  ne  pourrait  alors  déclarer  eommand  un 
individu  capable  au  jour  de  la  déclaration,  mais  incapable  au  jour 
de  la  vente.  Bien  que  ces  deux  explications  soient  assez  plausibles, 
puisque  le  délai  est  trop  court  pour  qu'on  puisse  supposer  une  spé- 
culation, nous  serions,  pour  notre  part,  assez  disposé  à  voir  dans 
la  déclaration  de  eommand  une  exception  aux  règles  de  la  stipu- 
lation pour  autrui,  exception  admise  en  vue  de  faciliter  la  transmis- 
sion des  biens. 
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objet  de  donner  aux  créanciers  de  Tassuré,  au  moyen  d*un 
transfert  du  contrat  d'assurance,  une  sécurité  analogue 
à  celle  que  lui  aurait  fourni  la  constitution  d'un  gage  ou 
d'une  hypothèque  et  résultant  de  la  solvabilité,  en  général 
indiscutable,  des  compagnies  d'assurances. 

En  France,  au  contraire,  le  contrat  d'assurance  est  sou- 
vent employé  en  cas  de  décès  et  principalement  sous 
forme  de  stipulation  au  profit  de  la  femme  ou  des  enfants 
de  rassuré.  En  échange  d'une  prime  annuelle,  que  l'assuré 
s'engage  à  payer  chaque  année,  la  compagnie  s'oblige, elle 
de  son  côté,  à  verser,  lors  du  décès  de  l'assuré,  à  des  tiers 
déterminés,  par  exemple  sa  femme  ou  ses  enfants,  une 
somme  proportionnelle,  d'un  côté,  à  la  prime  annuelle  et, 
de  l'autre,  à  l'âge  qu'avait  l'assuré  et  à  la  santé  dont  il 
jouissait  au  moment  de  la  formation  du  contrat. 

D'après  ce  qui  précède,  nous  voyons  qu'à  propos  de 
ces  conventions  deux  questions  principales  peuvent  se  po- 
ser. On  peut  d'abord  se  demander  si  le  contrat  d'assu- 
rance sur  la  vie  est  permis,  même  au  profit  de  celui  qui 
s'assure,  ou  bien  si,  au  contraire,  il  n'est  pas  défendu  par 
un  motif  d'ordre  pubjic.  On  peut  en  second  lieu  se  deman- 
der si,  même  étant  permise  d'une  manière  générale,  l'as- 
surance sur  la  vie  est  valable  lorsqu'elle  est  contractée 
au  profit  d'un  tiers. 

La  première  question  ne  rentre  guère  dans  notre  sujet, 
aussi  n'en  dirons-nous  que  quelques  mots,  afin  seulement 
de  pouvoir  résoudre  les  difficultés  qui  s'élèvent  sur  la  se- 
conde question,  que  nous  examinerons  avec  plus  de  détail, 
car  elle  rentre  dans  le  cadre  de  notre  étude  et  constitue  un 
des  cas  les  plus  fréquents  de  la  stipulation  pour  autrui,  tout 
en  donnant  lieu  souvent  dans  la  pratique  à  des  difficultés 
'particulières,  surtout  à  raison  des  clauses  qu'on  y  insère. 

L'assurance  sur  la  vie  est  un  contrat  par  leciuel  nous 
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nous  engageons  à  payer  une  certaine  somme  ou  des  primes 
périodiques  pendant  notre  vie,  ou  jusqu'à  une  certaine 
époque,  à  la  condition  que  l'assureur  payera  lui-même  au 
bout  d'un  temps  déterminé,  ou  à  notre  mort  une  somme 
fixe  ou  une  rente  viagère  à  nous-même,  ou  à  nos  héritiers, 
ou  à  une  personne  individuellement  déterminée  dans  le 
contrat.  (Charles Ellis,  The  law  offire  and  life  insurance). 

I.  — Notions  générales.  — Le  contrat  d assurance  sur 
lavie  est-il^  dune  façon  générale^  admis  par  notrecode. — 
A  cette  question  Portails  dans  Texposé  des  motifs  ré- 
pondait d'une  façon  négative.  «  Il  est  des  contrées, 
disait-il,  où  l'on  autorise  des  assurances  sur  la  vie  des 
liommes  ;  mais  en  France  de  pareilles  conventions  ont 
toujours  été  prohibées.  Nous  en  avons  la  preuve  dans 
l'Ordonnance  de  marine  de  1681,  qui  n'a  fait  que  renou- 
veler les  défenses  antérieures.  L'homme  est  hors  de 
prix,  sa  vie  ne  saurait  être  un  objet  de  commerce,  sa 
mort  ne  peut  être  l'objet  d'une  opération  mercantile.  » 
Lors  de  larédaction  du  Code  de  commerce,  nous  voyons 
le  rapporteur  renouveler  cette  interdiction  à  propos  de 
l'article  334,  qui  prohibe  l'assurance  de  toutes  choses 
non  susceptibles  d'une  estimation  à  prix  d'argent.  On 
ajoutait  pour  fortifier  cette  prohibition  que  l'assurance 
sur  la  vie  ne  pouvait  être  valable  parce  qu'elle  consti- 
tuait en  réalité  un  pari  sur  la  vie  humaine. 

Le  Code  civilne  parle,  du  reste,  des  assurances  sur  la  vie 
ni  pour  les  autoriser,  ni  pour  les  prohiber,  et  aux  objec- 
tions tirées  des  paroles  de  Portails  on  pourrait  opposer 
une  double  observation.  La  première,  qui  ne  nous  paraît 
pas  d'une  exactitude  absolue,  consiste  à  dire  que,  d'une 
part.  Portails  n'était  point  législateur,  mais  simplement 
un  conseiller  d'État  chargé  d'exposer  au  Corps  législatif 
le  projet  de  Code  civil  élaboré  par  le  Conseil  d'État,  avec 
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les  raisons  qui  avaient  déterminé  les  conseillers  à  l'adop- 
ter et  qu'il  n'avait  pas,  par  suite,  qualité  pour  édicter  une 
prohibition  non  renfermée  dans  les  principes  généraux 
du  droit.  Nous  remarquerons,  d'autre  part,  que  l'article 
334  du  Code  de  commerce  ne  prohibe  pas  les  assu- 
rances sur  la  vie  d'une  manière  expresse  ou  tacite,  mais  dé- 
fend simplement  de  faire  d'une  chose  non  estimable  à  prix 
d'argent,  l'objet  d'une  assurance  maritime.  Faut-il  en  con- 
clure qu'il  défend  les  assurances  sur  la  vie  ?  Cela  n'est 
point  certain,  d'autant  que  l'assurance  maritime  est  sou- 
mise à  des  règles  plus  ou  moins  spéciales,  plus  ou  moins 
restrictives  qu'il  ne  faudrait  pas  étendre  sans  texte  pré- 
cis à  d'autres  contrats . 

Quant  à  l'objection  tirée  de  ce  que  l'assurance  sur  la 
vie  constituerait  en  réalité  une  sorte  de  pari  sur  la  vie 
humaine,  nous  pourrions  répondre  d  abord  que  cela  n'est 
pas  exact,  lorsqu'il  s'agit  d'une  assurance  sérieuse,  si 
cela  pouvait  être  vrai  lorsqu'on  rencontrait  autrefois  cette 
clause  :  Si  talis  dominus  in  hoc  anno  moriatur^  pro- 
mittis  mihi  decem^  si  non  moriatur^  ego  promitto  tibi 
centvm.  (Roccus,  Reipublicse  leg.y  74.) —  C'est  en  par- 
tant de  cette  idée,  que  M.  Dupin,  procureur  général  à 
la  Cour  de  cassation,  regardait  les  assurances  sur  la 
vie  comme  «  des  opérations  dangereuses  et  immorales 
parce  qu'elles  poussent  celui  qui  doit  profiter  de  l'assu- 
rance à  faire  périr  l'assuré.  »  Telle  était  la  critique  qu'il 
faisait  de  ces  sortes  de  conventions  dans  un  procès  tris- 
tement célèbre  où  un  accusé  avait,  en  effet,  été  condamné 
par  la  Cour  d'assises  pour  avoir  cherché  à  s'approprier 
par  un  crime  le  bénéfice  d'une  assurance.  (Affaire  La 
Pommerays:  Cass.,  chamb.  crim.,  4  juin  1864, -D.P.  64. 
1.498.)  Mais  la  preuve  que  notre  Code  civil  ne  considère 
pas  un  contrat  comme  immoral  par  cela  seul  qu'il  peut 
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intéresser  un  homme  à  la  mort  d'un  autre  homme  c  est 
qu'il  sanctionne  le  contrat  de  rente  viagère  qui  intéresse 
le  débirentier  à  la  mort  du  crédirentier.  Or,  ainsi  que 
nous  Tavons  déjà  fait  remarquer,  Tassurance  sur  la  vie 
n'est  que  la  rente  viagère  retournée,  et  constitue  même 
une  opération  beaucoup  plus  digne  de  faveur,  à  cause 
de  son  but  désintéressé;  au  surplus,  si  Ton  admettait 
ridée  du  savant  magistrat,  ce  ne  seraient  pas  seule- 
ment les  assurances  sur  la  vie  qu'il  faudrait  proscrire, 
mais  encore  les  constitutions  d'usufruit,  et  même  les 
successions  et  les  legs,  qui  peuvent  aussi  faire  naître 
dans  un  esprit  pervers  des  pensées  mauvaises,  bientôt 
suivies  d'entreprises  criminelles.  Quant  à  nous,  nous 
croyons  qu'une  chose  n'est  pas  mauvaise  parce  qu'on 
peut  en  faire  un  mauvais  usage. 

Du  reste,  quelle  que  soit  la  conclusion  qu'on  puisse 
tirer  des  arguments  plus  ou  moins  probants  qu'on  met 
en  avant,  il  es(t  un  fait  certain,  c'est  que  le  Code  civil  n  a 
pas  prohibé  d'une  façon  expresse  les  assurances  sur  la 
vie.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  réponse  faite  au  gouver- 
nement par  le  Conseil  d'État,  à  une  époque  où  celui-ci 
avait  un  pouvoir  d'interprétation.  Interrogé  sur  le  point 
de  savoir  si  l'on  pouvait  autoriser  les  sociétés  anonymes 
à  contracter  l'obligation  de  payer  une  certaine  somme  le 
jour  du  décès  d'un  individu  déterminé,  le  Conseil  d'État 
/ut  d'avis  M  que  cet  engagemeut  peut  être  autorisé,  mais 
qu'il  ne  doit  pas  être  permis  d'assurer  sur  la  tête  d'un 
tiers  sans  son  consentement.  » 

Ainsi  en  1819  une  Ordonnance  royale  rendue  en  con- 
formité de  cette  délibération,  autorisa  la  Compagnie  d'as- 
surances générales  à  faire  des  assurances  sur  la  vie. 
Puis  en  1836  la  Cour  de  Limoges  déclara  que  les  assu- 
rances sur  la  vie  des  hommes  étaient  permises,  (Limoges, 
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1*^'  décembre  1836,  Dalloz.  1837,  t.  II,  p.  70.)  Depuis  cette 
date  plusieurs  arrêts  furent  rendus  dans  le  même  sens, 
de  même  que  plusieurs  compagnies  obtinrent  l'autori- 
sation de  se  livrer  h  co  genre  d'opérations. 

Mais  bientôt  à  la  tolérance  de  la  jurisprudence  et  aux 
usages  de  la  pratique  vint  s'ajouter  l'autorité  de  la  loi 
positive.  Ainsi  la  loi  du  5  juin  1850  relative  au  timbre 
des  efl'els  de  commerce  reconnaît  la  validité  de  ces  as- 
surances, puisqu'elle  soumet  les  polices  à  l'impôt  du 
timbre.  (Art.  33  et  37.)  La  loi  du  24  juillet  1867,  sur  les 
sociétés,  sanctionneimplicitementces  contrats  lorsqu'elle 
dit  dans  son  article  66  que  «  les  sociétés  d'assurance  sur 
la  vie,  mutuelles  ou  à  primes,  restent  soumises  à  l'autori- 
salion  et  à  la  surveillance  du  gouvernement.  »  Puis  la 
loi  du  11  juillet  1868  ne  se  contente  plus,  comme  les  pré- 
cédentes, de  mentionner  les  assurances  sur  la  vie  pour 
les  soumettre  à  l'impôt,  elle  crée  «  sous  la  garantie  de 
TÉtat,  une  caisse  d'assurance  ayant  pour  objet  de  payer 
au  décès  de  chaque  assuré^  à  ses  héritiers  ou  ayants- 
droit,  une  somme  déterminée  suivant  les  bases  fixées  à 
l'article  2.  »  (Loi  du  11  juillet  1868,  art.  1*'.)  —Enfin  la 
loi  fiscale  du  21  juin  1875,  relative  à  divers  droits  d'enre- 
gistrement, fixe,  dans  son  article  6,  tes  droits  de  mutation 
que  doit  payer  la  succession  de  l'assuré  ou  le  bénéfi- 
ciaire de  l'assurance. 

D'après  tout  ces  textes,  il  nous  semble  que  depuis  que 
le  législateur  s'est  prononcé,  la  légalité  des  assurances 
sur  la  vie  n'est  plus  contestable  :  et  Tassurance  sur  la  vie 
bien  que  n'étant  pas,  si  ce  n'est  au  point  de  vue  fiscal, 
légalement  réglementée,  comme  en  Belgique  (loi  du  11  juin 
1874  sur  les  assurances),  n'en  est  pas  moins  incontestable- 
ment permise  ;  quoique  cette  absence  de  réglementation 
donne  lieu  à  une  foule  de  difficultés  et  fasse  naître  une 
quantité  de  controverses  très  vives. 
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IL  —  Assurance  sur  la  vie  au  profit  dun  tiers.  —  Nous 
venons  de  voir  que  d*une  façon  générale  le  contrat  d*as- 
surance  sur  la  vie  est  parfaitement  valable  ;  la  question 
se  complique,  lorsque  ce  contrat  d*assuranee  est  fait  au 
profitd'une tierce  personne  par  l'assuré,  qui  s'engage  sim- 
plement à  payer  les  primes.  Aussi  s*est-on  demandé  si  Tas- 
surance  sur  la  vie,faiteauproHtd*un  tiers,pouvait  produire 
quelque  effet  ou  ne  devait  pas,  au  contraire,  être  annulée. 

A  cette  question  nous  n'hésitons  pas  à  répondre  que 
cette  convention  nous  semble  parfaitement  valable.  Ce- 
pendant tous  les  auteurs  n'admettent  point  cette  doc- 
trine et  de  plus,  parmi  ceux  qui  reconnaissent  la  validité 
du  contrat,  l'accord  est  loiti  d'exister  sur  la  question  de 
savoir  quelles  règles  sont  applicables  à  cette  convention. 
Aussi  croyons-nous  que,pour  donner  une  réponse  satisfai- 
sante,|il  nous  faut  envisager  cet  acte  sous  plusieurs  points 
de  vue.Et  tout  d'abord  pour  ce  cas,  comme  pour  toutes  les 
assurances  sur  la  vie,  une  première  question  se  présente, 
c'estde  savoir  quelle  est  la  nature  juridique  de  ce  contrat. 

Pour  les  uns,  c'est  un  véritable  contrat  d'assurance, 
un  contrat  d'indemnité.  La  mort  de  l'assuré,  tel  est  le 
risque;  sa  vie,  tel  est  l'objet  assuré.  Le  but  de  l'assurance 
est  alors  de  réparer  dans  une  certaine  mesure  le  préju- 
dice que  la  mort  de  rassuré  cause  à  sa  famille  en  la 
privant  de  son  gagne -pain.  (M.  deMontluc,  Assurances 
sur  la  V7e.)^\  telle  est  la  nature  du  contrat  d'assurances, 
il  s'ensuivrait  que  cette  convention  ne  pourrait  être 
formée  qu'au  profit  de  ceux  qui  ont  un  intérêt  appréciable 
en  argent  à  la  conservation  de  la  vie  de  l'assuré  et  seu- 
lement dans  la  mesure  de  cet  intérêt.  En  partant  de  cette 
idée,  on  arriverait  à  des  conséquences  exorbitantes  qui 
nous  font  repousser  cette  doctrine,  laquelle  n'aboutirait 
en  réalité  qu'à  ruiner  le  crédit  des  sociétés,  en  leur  ae 
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cordant  des  avantages  tels,  que  le  public,  redoutant  un 
piège,  refuserait  de  faire  un  contrat  qui  serait  une  source 
de  difficultés  et  de  procès.  (Affaire  Godsall  versus  Bol- 
Aev(^,Arr€tiste  East.j  IX,  72.) 

D'autres  auteurs,  parmi  lesquels  notre  éminent  pro- 
fesseur M.  Labbé,  soutiennent  que  ce  contrat  constitue  non 
pas  une  stipulation  pour  autrui,  mais  un  acte  de  gestion 
d  affaires  :  «  De  même,  dit-il,  que  toute  personne,  expo- 
sée à  un  préjudice  par  ma  mort,  peut  se  préserver  de  ce 
préjudice  par  une  assurance,  de  même  je  puis,  comme 
gérant  spontané  d'affaires,  assurer  cette  personne  contre 
le  danger  de  ma  mort.  Je  négocie  un  contrat  dont  elle 
est  le  titulaire.  »  (Labbé,  Sirey,  77, 1,  393,  note.) 

Malgré  les  avantages  qu'il  présente,  nous  ne  croyons 
pas  devoir  admettre  ce  système  à  cause  des  difficultés 
d'application  auxquelles  il  donne  lieu,  et  aussi,  parce  qu'il 
conduit  à  cette  conséquence  peu  équitable  que,  si  le  tiers 
ne  donne  pas  sa  ratification,  l'assureur  devra  rendre  les 
primes  ;  il  ne  peut  en  eflfet  les  conserver  sans  payer  le  capi- 
tal, or  à  qui  payer  ce  capital  puisqu'il  n'y  a  pas  de  créan- 
cier ?  De  plus,  il  serait  difficile  de  concilier  la  théorie  de  la 
gestion  d'affaires  avec  une  clause  habituelle  des  contrats 
d'assurance  sur  la  vie,  aux  termes  de  laquelle  une  par- 
tie des  bénéfices  produits  par  les  assurances  est  distribuée 
aux  assurés.  Peut-on  admettre  que  le  gérant  d'affaires 
retire  un  bénéfice  d'un  contrat  qu'il  fait  pour  autrui  ? 

Nous  verrions  plutôt  dans  le  contrat  d'assurance  une 
opération  analogue  à  l'espèce  suivante  :  Un  père  de  fa- 
mille met  de  côté  chaque  année  sur  les  gains  qu'il  fait 
une  certaine  somme, qui,  en  une  vingtaine  d'années, 
pourrait  atteindre  une  cinquantaine  de  mille  francs. 
Cette  somme,  les  héritiers  et  surtout  les  enfants  sont, 
d'après  l'ordre  normal  des  choses,  dans  l'espérance  ou. 
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peutrêlre  même,  dans  la  quasi-certitude  de  ia  retrouver 
dans  la  succession  du  de  cujm.  Au  lieu  de  mettre  chaque 
année,  une  certaine  somme  de  côté,  le  père,  moyennant 
une  prime  annuelle  équivalant  à  peu  près  à  ses  écono- 
mies, pourra  contracter  une  assurance  sur  la  vie  dont 
le  capital,  représentant  les  primes  reçues  par  l'assureur 
et  soumises  par  lui  à  faction  de  Tintérét  composé, sera 
versé  à  ses  enfants  en  cas  de  décès  prématuré,  ou  à  ses 
héritiers,  s'il  survit.  Ce  ne  serait  donc,  en  réalité,  qu'un 
mode  de  placement,  une  sorte  de  contrat  aléatoire  sut 
generis,  fondé  sur  le  principe  de  la  liberté  des  conven- 
tions, dans  lequel  l'assureur  escompte  les  chances  de  vie 
de  l'assuré,  ou  bien  encore  une  sorte  de  mutuum  ou  de 
prêt.  L'assuré  paye  des  primes  prélevées  sur  ses  écono- 
mies afin  de  recevoir  un  capital  qui  est  l'équivalent  de 
ces  primes  ;mais  cette  équivalence  n'est  pas  mathéma- 
tique, étant  combinée  avec  une  chance:  la  mort  plus  ou 
moins  lointaine  de  l'assuré.  Cet  événement,  certain 
quant  à  son  arrivée  et  incertain  quant  à  sa  date,  est  à 
la  fois  le  terme  extinclif  de  l'obligation  de  l'assuré  et  le 
terme  qui  rend  exigible  l'obligation  de  l'assureur.  Sui- 
vant donc,  que  cet  événement  arrivera  plus  ou  moins 
tût,  il  constituera  soit  l'assuré,  soit  l'assureur,  l'un  en 
perte,  l'autre  en  gain,  suivant  les  cas. 

Le  cercle  des  opérations  des  compagnies  d'assurances 
sur  la  vie  s'est  largement  agrandi  dans  la  pratique  des 
affaires,  où  ces  opérations  servent  souvent,  surtout  en 
Angleterre,  à  donner  une  garantie  aux  capitalistes,  qui, 
ayant  à  prêter  des  fonds,  exigent  que  leur  débiteur 
fasse,  à  leur  profit,  une  assurance  sur  la  vie;  car  sans 
cela,  ils  n'auraient  pour  toute  garantie  que  les  économies 
de  ce  débiteur,  économies  qui  devraient  se  prolonger 
pendant  un  certain  nombre  d'années* 
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Quoi  qu'il  en  soit  du  but  et  de  l'utilité  de  ces  assu- 
rances ,  nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  jamais  les 
considérer  comme  un  contrat  d'indemnité.  Car  nous  ne 
saurions  voir  dans  le  fait  de  verser  à  la  caisse  de  l'as- 
sureur des  primes  périodiques,  afin  qu'il  paye,  au  bout 
de  quelques  années,  un  capital  déterminé,  nous  ne  sau- 
rions voir  là,  disons  nous ,  un  préjudice  éprouvé  et  qu'il 
faille  réparer.  Et,  d'autre  part,  nous  pourrions  direqu'en 
stipulant  qu'on  donnera  à  mes  héritiers  telle  somme  à 
mon  décès,  à  quelque  époque  qu'il  arrive,  il  peut  parfai- 
tement se  faire  que  ces  héritiers  ne  subissent  par  ma  mort 
aucun  préjudice  matériel,  ce  qui  ne  les  empêchera 
pas  de  toucher  le  capital  fixé.  Nous  croyons  donc  qu'il 
y  a  là  un  contrat  do  ut  des,  aléatoire  et  innommé;  or 
ces  contrats  sont  parfaitement  valables  en  droit  français, 
au  moins  quand  le  bénéficiaire  de  la  seconde  j^restation 
est  celui  qui  doit  accomplir  la  première. 

Est-il  également  valable,  lorsque  le  bénéficiaire  est  une 
tierce  personne  désignée  par  le  contrat?  En  m'obligeant 
à  payer  chaque  année  une  certaine  somme  à  titre  de 
prime ,  je  stipule  dans  la  police  qu'à  mon  décès  une 
somme  déterminée  devra  être  payée  à  un  tiers,  que  je 
désigne  nommément.  Cette  stipulation  rend-elle  ce  tiers 
créancier  du  capital  assuré  et  lui  donne-t-elle  le  droit 
d'en  poursuivre  le  payement  à  l'arrivée  du  terme,  c'est- 
à-dire  à  ma  mort?  Pour  nous  l'affirmative  est  certaine. 
Le  contrat  qui  nous  occupe  renferme  en  réalité  deux 
contrats:  l'un  à  titre  onéreux  entre  l'assuré,  qui  s'en- 
gage à  payer  les  primes  et,  l'assureur  qui  prometde  payer 
un  capital  déterminé  au  bénéficiaire  désigné  ;  et  l'autre 
à  titre  gratuit  entre  l'assuré,  qui  fait  une  libéralité  au  tiers, 
qui  l'accepte-  Tous  les  éléments  de  la  stipulation  pour 
autrui  se  trouvent  réunis  ici  et  si  cette  stipulation  pour 
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autrui  est  valable,  ce  n'est  que  par  une  application  de  Tar- 
ticle  H 21  comme  formant  la  condition  d'une  aliénation. 
Celte  opération  ressemble  fort  à  la  rente  viagère  con- 
stituée au  profit  d'un  tiers  ;  ces  deux  contrats  sont  pour 
ainsi  dire  les  mêmes,  mais  ils  agissent  en  sens  inverse. 
Dans  la  rente,  le  contractant  paye  un  capital  afin  que  le 
débi  rentier  serve  au  tiers  des  revenus  ou  arrérages  ; 
dans  l'assurance  le  contractant  paie  des  revenus  afin 
que  l'assureur  verse  entre  les  mains  du  bénéficiaire  un 
capital.  Or,  puisque  la  rente  peut  être  constituéeau  pro- 
fit d'un  tiers  (art.  1973  C.  C),  pourquoi  l'assurance  sur 
la  vie  ne  pourrait-elle  pas  être  constituée  au  profil  d'une 
tierce  personne  ?  La  jurisprudence  est,  du  reste,  depuis 
longtemps  fixée  en  ce  sens  qu'elle  reconnaît  la  validité 
de  cette  opération  faite  au  profit  d'un  tiers.  (Cf.  arrêt  de 
la  Cour  de  Lyon  du  2  juin  1863,  et  conclusions  de  M.  le 
premier  avocat  général  Onofrio,  Sirey.  1863.  2.  p.  202.) 
C'était  déjà  la  pensée,  exprimée  par  le  Conseil  d'État  en 
1818.  Ainsi  il  y  a  entre  le  contrat  d'assurance  et  le  con- 
trat de  rente  viagère  au  profit  d'un  tiers,  une  analogie 
parfaite  qui  suffit  selon  nous  à  trancher  la  question,  mais 
de  plus,  il  y  a  identilé  juridique  dans  les  éléments  qui 
entrent  dans  la  formation  de  ces  contrats.  Aussi  même 
en  admettant,  comme  certains  le  prétendent,  que  l'ar- 
ticle 1993  est  exceptionnel,  nous  croyons  qu'on  pourrait 
encore  soutenir  que  l'assurance  au  profit  d'un  tiers  est 
permise.  Mais  du  reste  nous  pensons  pour  notre  part  que 
l'article  1993  n'est  qu'une  application  du  droit  commun, 
c'est-à-dire  de  l'article  1121.  Ce  qui  nous  amène  à  con- 
clure que,  d'après  ces  deux  articles,  les  contrats  do  ut 
des  sont  autorisés  en  droit  français,  alors  même  que  le 
bénéficiaire  est  un  tiers  étranger  au  contrat.  Telle  est  la 
théorio  que  la  jurisprudence  a  consacrée  dans  de  nom- 
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breux  arrêts,  c'est  ainsi  que  nous  lisons  dans  un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  :  «  Attendu  qu'en  Tabsence  d'une 
législation  spéciale,  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  est 
régi  d'après  les  principes  généraux  du  droit  civil  ;  que 
rassuré  peut,  notamment  dans  les  termes  de  l'article  1121 
convenir  que  le  bénéfice  de  l'assurance  appartiendra  à  un 
tiers  suffisamment  désigné...  »  (Cass.,  20  déc.  1876,  Si- 
rey.  77. 1.  119.  —  Cf.  Cass.,  15  déc.  1873,  Sirey.  74.  1. 
199;  —  Cass.,  10  nov.  1874,  Sirey.  75.  1.  107;  — 
Cass.,  21  juin  1876,  Sirey.  76.  1.  400  ;  —  Cass.,  7  et 
12 février  et28  marsl877,  Sirey.  77.  1.  393  ;  —  Cass  , 
27  janvier  1879,  Sirey.  79. 1. 218;  —  Cass.,  2  mars  1881, 
Sirey.  81.  1.  145.) 

Tout  le  monde  n'admet  pas  celte  doctrine,  il  en  est 
notamment  qui  prétendent  que  l'assurance,  étant  un  con- 
trat d'indemnité,  doit  être  payée  à  celui  auquel  la  mort 
cause  un  préjudice,  c'est-à-dire,  à  défaut  de  l'assuré, 
puisqu'il  est  mort,  à  ses  enfants  ou  ayants-droit.  Il  y  a 
là  un  droit  héréditaire  de  succession  au  profit  de  la  fa- 
mille, et  toute  clause  désignant  un  tiers  comme  bénéfi- 
ciaire de  la  police  sera  nulle,  d'une  part,  comme  consti- 
tuant une  stipulation  pour  autrui  défendue  par  l'ar- 
ticle 1119,  et  d'autre  part,  comme  étant  un  pacte  sur  suc- 
cession future  et  non  ouverte  prohibé  par  1  article  1130. 

Nous  avons  déjà  dit  que,  pour  nous,  l'assurance  n'était 
pas  un  contrat  d'indemnité  et  nous  avons  essayé  de  le 
démontrer.  Quant  à  l'objection  tirée  de  l'article  1130,  nous 
ne  la  croyons  pas  fondée,  car,  du  moment  qu'il  n'y  a  pas 
ici  un  contrat  d'indemnité,  il  ne  saurait  non  plus  y  avoir 
un  droit  de  succession,  mais  simplement  un  droit  de 
créance  à  terme  incertain,  dont  l'assuré  peut  disposer 
comme  bon  lui  semble.  De  plus  si  l'argument  de  nos  ad- 
versaires était  exact,  il  prouverait  trop  car  il  conduirait 
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à  décider  que  l'assuré  ne  pourrait  pas  transporter  à  un 
tiers  une  police  qu'il  aurait  d^abord  souscrite  à  Torigine 
au  profit  de  ses  ayants-droit.  C'est  un  résultat  que  n'ad- 
mettent pas  les  partisans  de  l'opinion  contraire,  qui  con- 
sidèrent qu'on  peut  parfaitement  céder  une  police  créée 
sans  désignation  immédiate  du  bénéficiaire. 

On  a  prétendu  que  le  principe  de  Tirrévocabilité  des 
donations  entre  vifs  se  trouvait  violé  d'une  manière  indi- 
recte si  on  admettait  la  validité  des  contrats  d'assu- 
rances sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers.  Cela  résulte,  dit- 
on,  d'une  clause  qu'on  rencontre  dans  presque  toutes  les 
polices  d'assurance,  d'après  laquelle  l'assuré  n'est  pas 
tenu  de  verser  périodiquement  les  primes  ;  mais  en  cas 
de  non-payement,  de  deux  choses  Tune  :  ou  le  contrat  est 
résolu,  et  les  primes  payées  perdues  pour  l'assuré  ;ou 
bien  le  capital  de  l'assurance  est  réduit  proportionnelle- 
ment ;  or,  pour  que  le  bénéficiaire  acquière  un  droit  légal, 
il  faut  que  ce  droit  soit  irrévocable,  et  cependant  il  suf- 
fira à  l'assuré,  pour  révoquer  sa  libéralité,  de  cesser  le 
payement  des  primes.  C'est  rétablir  les  donations  à  cause 
de  mort  que  le  Code  avait  prohibées.  Celte  objection  n'a 
pas  la  portée  qu'on  lui  attribue,  car  il  suffit  de  suppri- 
mer dans  la  police  la  clause  qui  permet  à  l'une  des  par- 
ties de  se  départir  du  contrat.  Du  reste,  on  ne  peut  pas 
dire  que  l'assuré  se  soit,  par  la  clause  dont  nous  nous 
occupons,  réservé  la  faculté  de  révoquer,  puisqu'il  suf- 
fira au  bénéficiaire,  pour  jouir  du  bénéfice  du  contrat  et 
avoir  droit  au  capital,  de  verser  dans  la  caisse  de  la  com- 
pagnie le  montant  des  primes.  II  recevra  une  libéralité 
moindre,  voilà  tout,  comme  dans  le  cas  où  le  stipulant 
se  trouve  dans  rimpossibllité  de  payer  les  primes,  qui 
sont  acquittées  par  le  tiers  bénéficiaire,  qui  conserve  son 
droit  au  capital  d'assurance,  moyennant  quelques  presta- 
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lions,  qu'il  effectue  pour  éviter  la  résolution,  non  pas  de 
son  droit,  mais  du  contrat  principal  intervenant  entre 
rassuré  et  la  compagnie,  contrat  sans  lequel  son  droit 
perd  toute  efficacité.  Du  reste  Tassurance  sur  Tincendie 
au  profit  d'un  tiers  n'est-elle  pas  valable  ?  (Cour  de  Pa- 
ris, 22mai  1855,  Sirey.  56.  2.  157  ;  —  et  13  mars  1837, 
Sirey.  37.  2.  370.)  Pourquoi  ne  pas  appliquer  la  même 
règle  aux  assurances  sur  la  vie  ? 

Enfin,  dans  un  contrat  à  litre  onéreux,  on  admet  qu'une 
personne  peut  Imposer,  par  exemple  dans  une  ventfe  à  son 
acheteur  l'obligation,  de  désintéresser  ses  créanciers  à 
lui  vendeur  et  en  particulier  les  créanciers  ayant  hypo- 
thèque sur  le  bien  aliéné.  (Cass.,  4  juin  1833,  Sirey.  33. 
1.  686.)  En  effet,  il  n'y  a  pas,  dans  cette  hypothèse,  sti- 
pulation pour  autrui,  mais  simplement  insertion  dans  un 
contrat,  d'une  clause  ayant  pour  but  d'amener  un  résul- 
tat qui,  dans  certains  cas,  par  exemple  dans  le  cas  de 
créance  hypothécaire,  se  produirait  par  la  nature  même 
des  choses  et  l'effet  de  la  loi.  Dans  toutesles  hypothèses, 
du  reste,  même  si  on  suppose  des  créances  chirogra- 
phaires,  la  convention,  qui  nous  occupe,  aurait  pour  but 
de  décharger  le  stipulant  des  charges  qui  lui  incombaient  ; 
elle  serait  donc  faite  dans  son  intérêt  et  non  pas  dans 
celui  d'un  tiers,  c'est-à-dire  dans  celui  des  créanciers  du 
stipulant  vendeur.  L'insertion  de  cette  clause  peut  donc 
parfois  être  superflue,  mais  elle  ne  saurait  être  illégale, 

car  elle  ne  constitue  pas  une  stipulation  pour  autrui. 
« 

SECTION  II 

CONDITIONS  d'efficacité  DES  STIPULATIONS  POUR    AUTRUI 

Nous  venons  de  voir  dans  la  section  précédente  qu'il 
est  certaines  hypothèses  où  la  stipulation  pour  autru 
est  valable  et  peut  produire  une  action  en  justice.  Mais 
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rarticle  1121,  après  avoir  exprimé  dans  quelles  circon- 
stances on  pourra  valider  les  conventions  faites  au  proiît 
d'autrui,  nous  apprend  que,  même  dans  le  cas  où  ces 
contrats  pourront  produire  leurs  effets  juridiques,  celte 
validité  serait,  néanmoins,  soumise  à  certaines  conditions. 
L'article  nous  dit,  en  effet,  que  «  celui  qui  a  fait  cette 
stipulation  ne  peut  plus  la  révoquer  si  le  tiers  a  déclaré 
vouloir  en  profiter.  » 

Par  conséquent,  pour  que  la  eonvention  oblige  le  sti- 
pulant, il  faut,  non  seulement  qu'elle  soit  valable,  mais 
encore  qu'elle  soit  acceptée  par  le  tiers.  Et  cela  se 
conçoit,  car  le  tiers  n'est  pas  intervenu  à  l'acte,  n'a  pas 
stipulé.  Or  il  est  de  principe  que  personne  ne  peut  ac- 
quérir un  droit  sans  sa  volonté.  Il  faut  donc  que  le  tiers 
manifeste  Tintention  de  recueillir  le  bénéfice  de  l'opé- 
ration. Une  sorte  d'offre,  de  poHicitation,  lui  est  faite; 
pour  qu'elle  constitue  un  contrat  qui  oblige  tous  les 
intéressés,  il  faut  qu'il  l'accepte.  C'est  une  hypothèse 
analogue  à  celle  qri  existe  dans  le  cas  d'une  donation 
qui,  offerte  par  un  acte  isolé  du  donateur,  ne  peut  de- 
venir parfaite  que  par  l'acceptation  du  donataire.  Mais 
si,  une  fois  acceptée,  la  proposition  faite  au  tiers  devient 
obligatoire  pour  tous,  stipulant,  promettant  et  tiers,  il 
n'en  est  pas  de  même  jusqu  a  lacceptation,  car,  jusque- 
là  elle  constitue  une  simple  offre  qui  n'oblige  pas  le  sti- 
pulant. 11  pourrait  donc  la  révoquer  et  déclarer  ne  plus 
vouloir  conférer  de  droit  au  tiers. 

D'après  ce  qui  précède,  la  stipulation  pour  autrui  est 
soumise  à  certaines  conditions  d'efficacité,  non  seulement 
quant  à  lacceptation  par  le  tiers  bénéficiaire,  mais  en- 
core quant  aux  formes  mêmes  de  l'acte  contenant  la 
convention  ;  car  il  se  [md  parfois  que  la  stipulation 
pour  autrui  soit  soumise  à  certaines  formalités  parti- 
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culières.  C'est  ce  que  nous  allons  commencer  par  étudier, 
en  divisant  notre  section  en  trois  paragraphes  :  le  premier, 
relatif  aux  formes  de  la  stipulation,  — le  second,  à  lac- 
ceptation,  —  et  le  troisième,  aux  conditions  de  validité 
en  ce  qui  concerne  la  personne  du  tiers. 

§  1".  —  Formes  de  la  Stipulation 

La  stipulation  pour  autrui,  quand,  par  exception,  elle 
est  valable,  a  pour  effet  d'attribuer  un  droit  au  tiers 
bénéficiaire.  Elle  constitue  donc  entre  le  stipulant  et  le 
tiers  un  véritable  contrat,  qui  pourra  présenter  le  ca- 
ractère, tantôt  d'un  contrat  à  titre  onéreux,  tantôt  d'une 
convention  à  titre  gratuit. 

Elle  sera  à  titre  onéreux  si  nous  supposons,  par  exem- 
ple, qu'un  locataire,  dans  une  police  d'assurancs  contre 
l'incendie,  stipule  au  profit  du  propriétaire  de  l'im- 
meuble qu'il  occupe,  une  certaine  somme  à  titre  d'indem- 
nité. Dans  cette  espèce,  dès  que  le  propriétaire  aura 
réclamé  le  payement  de  l'indemnité  stipulée  en  sa  faveur 
et  aura  reçu  la  somme  convenue,  il  n'aura  plus  rien  à 
exiger  et  ne  pourra  plus  agir  contre  le  locataire  en 
vertu  de  l'article  1733.  Il  y  a  donc  là  une  convention  à  titre 
onéreux  entre  le  locataire  et  le  propriétaire.  Nous  pour- 
rions raisonner  de  même  au  cas  où  un  vendeur  impose 
à  son  acheteur  l'obligation  de  payer  tel  créancier.  Celui- 
ci,  recevant  le  prix  de  vente, reçoit,  non  pas  une  libéralité, 
mais  simplement  le  payement  de  ce  qui  lui  est  dû.  Dans  ces 
hypothèses,  il  est  certain  que  la  stipulation  pour  autrui 
n'est  soumise  à  aucune  espèce  de  formes  particulières, 
puisque  les  contrats  à  titre  onéreux  ne  sont  pas  assu- 
jettis à  des  formalités  spéciales. 

Du  reste,  dans  bien  des  circonstances  où  nous  rencon- 
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trons  deis  conventions  au  profil  d'un  Hors,  cônstîlaânt 
des  acles  à  titre  onéreux,  il  nous  faudra  distinguer  avec 
soin  s'il  y  a  bien  réellement  stipulation  pour  autrui  ;  car 
chaque  fois  que  le  sl-ipulanl  e>LÎge,  au  profit  d'nn  tiers, 
raccomplissement  d'un  ftiît,  d'une  prestation  ou  d'une 
obligation  dont  la  charge  lui  incombait  à  lui-même,  il  y 
a,  en  réalité,  malgré  les  apparences  contraires,  con- 
vention au  profil  du  stipulant  et  non  pas  d'une  tierce  per- 
sonne. Le  contractant  stipule,  en  effet,  la  décharge  de 
SOS  obligations  personnelles  el  ne  stipule  rien  en  faveur 
d'aulrui.  Ces  contrais  étani,  en  fait^  des  conventions  <à 
litre  onéreux  dans  f  intérêt  du  stipulant,  seraient  soumis, 
quant  aux  formes,  aux  règles  générales  qui  régissent 
les  conventions  à  titre  onéreux.  Du  reste,  il  résulterait 
aussi  de  ce  caractère  intéressé  de  l'acte,  que  les  tiers 
ne  pourraiénl  voir  dans  une  pareille  clause  une  stipu- 
lation qu'il  serait  en  leur  pouvoir  d'accepter  comme  faite 
dès  lors  irrévocablement  à  leur  profit.  Us  pourraient 
tout  au  plus  l'invoquer  commecontenant  une  reconnais- 
sance de  leurs  droits,  capable  d'en  interrompre  la  pre- 
scription. 

Mais,  la  plupart  du  temps,  la  stipulation  pour  autrui 
présente,  au  contraire,  le  caractère  d'un  acte  à  titre  gra- 
tuit et  constitue  une  libéralité  de  la  part  du  stipulant 
à  l'égard  du  tiers.  C'est  notamment,  ce  qui  se  produit 
fort  souvent  dans  le  contrat  de  rente  viagère  ou  dans 
les  assurances  sur  la  vie  ail  profit  d'un  tiers.  Mais  nous 
ne  voulons  pas  prétendre  qu'il  eu  soit  ainsi  d'une  façon 
absolue,  puisque  la  rente  viagère  peut  être  constituée  en 
exécution  d'une  obligation  précédemment  contractée 
que  Tâssurance  sur  la  Vie  peut  aussi  avoir  pour  but  de 
fournir  une  sûreté  à  un  emprunt. 

Quoi  qu'il  en  soit,  chaque  fois  que  la  stipulation  pour 
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autrui  constilue  un  acte  à  titre  gratuit,  la  question  de 
formes  peut  donner  lieu  à  quelques  difficultés,  car  il  est 
possible  de  soutenir  que,  du  moment  où  la  stipulation 
pour  autrui  constitue  une  libéralité,  elle  doit  être  as- 
sujettie aux  formes  spéciales  imposées  dans  notre  lé- 
gislation à  cette  catégorie  d'actes.  Par  conséquent,  toutes 
stipulations  pour  autrui  qui  ne  seront  pas  conformes  aux 
dispositions  des  articles  931  et  suivants,  serait  frappé 
de  nullité. 

C'est  une  conséquence  qne  repousse  formellement  le 
législateur  pour  l'hypothèse  d  une  rente  viagère,  qu'il 
dispense  expressément  des  formes  requises  pour  les  do- 
nations. (Art.  1973.)  Il  paraît  naturel  de  généraliser  cette 
décision  et  d'admettre  qne  la  stipulation  pour  autrui 
n'est  soumise  par  elle-même  à  aucune  forme  spéciale, 
d'autant  plus  que  la  stipulation  pour  autrui,  lorsqu'elle 
est  valable  et  constilue  une  libéralité,  est  fort  souvent 
l'accessoire  d'un  contrat  à  titre  onéreux.  Or  il  est  de 
principe  que  les  conditions  de  forme  dépendent  du  con- 
trat principal  et  de  sa  nature;  et,  par  conséquent,  si 
l'acte  principal  est  à  titre  onéreux,  aucune  solennité  n'est 
nécessaire,  quoiqu'il  contienne  une  clause  qui  implique 
libéralité  au  profit  d'un  tiers.  C'est  l'opinion  de  presque 
tous  les  auteurs,  que  M.  Colmct  de  Sanierre  exprime 
d'une  façon  très  claire  et  très  précise  quand  il  nous  dit 
que  l'offre  constituant  la  stipulation  pour  autrui  «  n'est 
qu'une  partie  secondaire  d'un  contrat  principal,  qui,  par 
sa  nature,  n'est  soumis  à  aucune  condition  de  forme; 
die  doit  par  conséquent  profiter  du  privilège  du  contrat 
principal,  dont  elle  n'est  que  l'accessoire.  »(V,n*'33  62>.— 
Cf.  Duranton,  X,  n'»  232  ;  —  Aubrj^  et  Rau,  IV,  n*^  343  ter, 
p.  310,  et  note  32.)  Le  système  contraire  aboutirait,  du 
reste,  à  rendre  illusoire  la  disposition  de  farticle  1121 
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quand  les  parties  n'ont  pas  besoin  de  recourir  à  un  acte 
notarié  pour  arriver  à  la  perfection  du  contrat  qu'elles 
veulent  réaliser.  De  plus,  si  on  comprend  que,  dans  le 
cas  où  les  parties  veulent  faire  une  véritable  donation, 
le  législateur  lui  impose  certaines  formes,  on  ne  le  com- 
prendrait pas  quand  les  parties  ont  entendu  faire  une 
une  libéralité  accessoire  dans  un  contrat  principal  à 
titre  onéreux,  contrat  sérieux  et  dispensé  des  formes 
solennelles.  Aussi  la  remise  de  la  dette,  même  à  titre 
gratuit,  comme  la  donation,  accessoire  d'un  contrat  à 
titre  onéreux,  est-elle  dispensée  de  la  nécessité  d'un  acte 
notarié.  S'il  en  est  ainsi,  alors  qu'une  des  parties  con- 
tractantes est  bénéficiaire  de  la  libéralité,  pourquoi  en 
serait-il  différemment  quand  c'est  un  tiers  qui  doit  re- 
cueillir le  bénéfice  du  contrat  à  titre  onéreux?  C'est  donc 
le  contrat  principal  qui  règle  la  forme  du  contrat  acces- 
soire au  profit  du  tiers.  (Onofrio,  loc.  cit,)  Telle  est  éga- 
lement la  décision  de  la  jurisprudence.  (Cass.,  25  avril 
1853,  Sirey.  53.  1,488.) 

Il  est,  par  suite,  évident  que,  si  la  stipulation  pour  autrui 
est  l'accessoire  d'un  contrat  principal  de  donation.  11 
faudrait  naturellement  que  le  contrat  principal  fût  valable, 
c'est-à-dire  fait  dans  les  formes  voulues  par  la  loi,  pour 
que  le  contrat  accessoire  pût  produire  quelque  effet; 
sans  cela,  le  contrat  accessoire  serait,  comme  le  contrai 
principal,  frappé  de  nullité.  Si  le  donateur  refusait  de 
délivrer  la  chose  donnée,  ou,  demandant  la  nullité  de  la 
donation,  répétait  ce  qu'il  a  déjà  livré,  le  donataire  ne 
serait  point  obligé  de  remplir  l'obligation  qu'il  avait  sous- 
crite en  faveur  d'autrui.  Pourtant,  une  difficulté  peut 
s'élever  dans  cette  hypothèse,  si  nous  supposons  l'es- 
pèce suivante  :  Le  donateur,  loin  de  demander  la  nullité 
de  la  libéralité  qu'il  a  faite,  impose,  au  contraire,  par 
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testament  à  ses  héritiers,  l'obligation  de  la  respecter, 
nous  supposons  en  outre,  pour  éviter  toute  difficulté 
accessoire,  que  le  donataire  a  accepté  avant  la  mort  du 
de  cujus  la  disposition  qu'il  avait  faite  en  sa  faveur.  On 
peut,  en  effet,  se  demander,  au  cas  où  la  charge  égale- 
rait ou  excéderait  Témolument  qu'il  lui  est  possible  de 
retirer  de  la  donation,  si  le  donataire  aurait  la  faculté  de 
restituer  la  chose  et  de  demander  la  nullité  de  la  dona- 
tion faite  au  profit  du  tiers.  Toute  la  difficulté  réside,  en 
somme,  en  ceci,  que,  d'une  part,  l'article  931  exige  un 
acte  authentique  spécial  pour  la  validité  des  donations, 
sous  peine  de  nullité,  et  qu'il  ne  limite  pas  le  droit  de 
demander  cette  nullité  au  donateur,  mais  que,  d'autre 
part,  la  donation  accessoire  doit  tenir  aussi  longtemps 
que  la  donation  principale.  Or,  dans  l'espèce,  celte  der- 
nière ne  peut  être  attaquée  par  les  héritiers  du  dona- 
teur, ou  du  moins,  pour  atteindre  ce  but,  le  donataire 
n'a  qu'à  accepter  le  legs  à  lui  fait  par  le  de  cujus. 
A  notre  avis  l'article  931  a  été  inséré  en  faveur  du  dona- 
teur et  non  du  donataire,  ce  qui  enlève  à  ce  dernier  le 
droit  d'invoquer  la  nullité  et  l'obligerait,  en  la  circon- 
stance, à  payer  au  tiers  le  montant  de  la  chose  stipulée 
à  son  profit. 

Peut-être  pourrait-on  prétendre  qu'en  l'absence  même 
d'un  legs,  le  donataire  ne  pourrait  invoquer  le  vice  qui 
affecte  la  libéralité  et,  pour  éviter  de  payer,  sauf  plus 
tard  à  être  dépouillé  de  la  donation,  il  lui  suffira  de 
mettre  le  donateur  en  cause  quand  il  sera  poursuivi  par 
le  tiers.  Il  évitera  ainsi  toute  perte  en  forçant  le  dona- 
teur soit  à  demander  la  nullité,  soit  à  refaire  la  dona- 
tion dans  les  formes  exigées  par  le  Code. 
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§  2.  —  De  l'acceptation 

La  stipQlation  est  donc,  en  eUe-mème,  dispensée  de 
formes  spéciales.  En  est-il  de  même  de  l'acceptation  par 
le  tiers  de  ToATre  qui  lui  est  faite  pour  la  rendre  obliga* 
toire?  L'acceptation  est-elle,  en  un  mot,  dispensée  comme 
la  stipulation  des  offres  imposées  aux  donations?  Ce  point 
a  été  contesté.  D'abord,  dit-on,  l'acceptation  est  un  acte 
principal  destiné  à  parfaire  la  libéralité  ébauchée  ;  elle 
ne  se  rattache  à  aucun  contrat  principal  et  doit,  par 
conséquent,  être  soumise  aux  formalités  imposées  aux 
donations  dont  la  stipulation  n'est  exempte  qu'en  qualité 
de  clause  accessoire  d'un  contrat  dispensé  de  la  forme 
authentique.  C'est,  ajoute-t-on,  ce  que  prouve  lar- 
ticle  1121  dans  sa  seconde  partie,  où  il  ne  fait  que  répé- 
ter, en  l'abrégeant,  Tarticle  932,  quand  il  nous  dit  que  le 
tiers  doit  déclarer  vouloir  profiter  de  la  stipulation. 

Ce  raisonnement  nous  semble  peu  conforme  au  carac- 
tère accessoire  de  la  stipulation  pour  autrui  et  prin- 
cipalement aux  dispositions  de  l'article  1973  dispen- 
sant expressément  le  contrat  de  rente  viagère,  qui  est 
cependant  une  libéralité  au  profit  d'un  tiers,  des  forma- 
lités requises  pour  les  donations.  La  jurisprudence  recon- 
naît, du  reste,  que  l'acceptation  n'est  pas  soumise  aux 
formes  exigées  pour  les  donations;  qu'elle  pourrait, 
notamment,  être  tacite  et  que,par  conséquent,  cette  accep- 
tation est  dispensée  de  la  forme  «expresse  et  solennelle  » 
nécessaire  en  matière  de  donation.  (Cass.,  28  juin  1837, 
Sirey.  37.  1.689.  —Cf. Cass.,  25 avril  1853,  Dalloz.  53. 
1. 161;  — etCass.,27  février  1856,DaUoz. 56. 1. 146.)C'est 
ce  que  nous  admettrons,  parce  que,  à  notre  avis,  l'accep- 
tation ne  constituant  qu'une  simple  manifestation  de 


Digitized  by  VjOOQIC" 


volonté,  reste  sous  l'empire  fiq  ^ml  ww^nv^  et  peul, 
comme  toute  espèce  de  con^en^ewept,  se  manifester  $tuss^ 
bien  par  des  ftiits  que  p^r  des  paroles^  ou  des  éerits; 
que  de  plt|s,  le  mot  déclarer  de  l*artjicie  tl&l  signiHe,  à 
notre  gré,  simplement  rmmfester  sa  pç^<mU,  et  qu'il  y 
a  déclaration  de  volonté  quand  nntentipn  d'accepter 
résulte  des  faits.  En  conséquence,  d'après  nous,  t'aecep- 
tation  pouri>a  être  tacite  et<*ésniter  de  Texécntion  de  la 
stipnlation.  (Laurent,  XV,  n°  561  ;  -r-  Coimet  de  S;an- 
terre,  V,  23  bis,  V.) 

Mais  si  Taccoptation  faite  par  le  tiersi  peut  n'être  pas 
expresse,  nç  doit  elle  pas  an  n^oins  être  portée  h  IH  eon- 
naissance  dn  stipulant?  {.a  question  est  discutée.  Ceux 
qui  exigent  une  acceptation  expresaç»  e)tigent  également 
une  notification  de  eetle  apeeptatian  au  stipulant,  afin 
que  celui-ci  connaisse  exactement  le  moment  précis  qù 
il  perdra  le  droit  de  révocation  que  lui  accorde  l'artiele 
1121  et  qu'il  conserve  tant  que  le  tiers  n'a  pa»  déclaré 
vouloir  profiter  de  la  libéralité.  J^n  ontre,  même  parmi 
ceuît  qui  reconnai^fiient  la  validité  d'une  acceptation  tftr 
cite,  il  en  est  qui  exigent  une  notification  de  l'acceptation, 
d'après  les  principes  du  droit  commun^  ta  stipulation 
pour  aulrui,  n'est,  en  eff^et^  qu'une  offre  qui,  pour  devenir 
un  contrat,  doit  être  acceptée  par  celui  auqufl  elle 
s  adresse.  Or  il  est  de  principe,  dit-on,  que  tqut  coqtr-ftt 
entre  absents  ne  devient  parfait  qu'au  moment  on  son 
acceptation  par  la  partie  absente  est  connue  de  la  partie 
présente,  t^'pff^re,  ajoulert-Qn,  est  la  manifestation  de  Ift 
volonté  de  celui  qui  propose  et  elle  n'engage  roflHnt 
que  quand  elle  est  parvenue  à  la  connaissance  de  celui 
auquel  elle  est  faite.  Or,  r^cceptation  est  de  même  na- 
ture que  rofi*re,  puisqu'elle  est  la  manifestation  de  la 
volonté  de  celui  qui  reçoit-  Elle  doit  donc  être  soumise 
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aux  mêmes  règles  que  l'offre.  Aussi,  racceptation  ne 
rendra  le  contrat  obligatoire  qu'une  fois  parvenue  à  la 
connaissance  de  roffrant;jusque-là  celui-ci  pourrait  vala- 
blement révoquer  sa  proposition.  (Laurent,  XV,  n*562.) 

Nous  serions  disposé  à  croire  que  telle  n'est  pas  la 
solution  qu'il  faut  admettre  ;  car  il  nous  semble  que  le 
contrat  peut  se  former  et  se  forme  par  le  simple  concours 
des  volontés  indépendamment  de  toute  notification.  Le 
contrat  se  formerait  donc  dès  le  moment  où  les  deux 
volontés  ont  concouru,  c'est-à-dire  dès  le  moment  de 
racceptation.  Du  reste,  l'assimilation  entre  l'offre  et 
l'acceptation  ne  nous  paraît  pas  exacte  ;  car,  s'il  est  néces- 
saire que  l'offre  soit  parvenue  au  bénéficiaire  pour  que 
le  concours  de  volontés  puisse  exister,  il  n'en  est  nulle- 
ment ainsi  quant  à  l'acceptation.  Enfin,  rarticle932  qu'in- 
voquent nos  adversaires  ne  nous  semble  nullement 
concluant;  car  il  est  spécial  aux  donations  entre  vifs. 
Ce  qui  nous  le  prouve,  c'est  que,  d'une  part  il  est  de 
droit  nouveau  et  non  de  droit  ancien,  et  que,  d'autre 
part,  le  droit  nouveau  n'exige  pas  racceptation  d'une 
manière  absolue,  mais  seulement  à  l'égard  du  donateur. 
L'acceptation  aura  donc  effet  à  l'égard  de  tout  autre,  dès 
qu'elle  aura  eu  lieu  et  indépendamment  de  toute  notifica- 
tion. (Demol.,  XXIV,  n*  75;  —  Cass.,  30  juillet  1877, 
Sirey.  78.  1.  55.) 

Nous  conclurons  de  ce  qui  précède  que  l'acceptation 
peut  être  tacite,  et  résulte  de  tout  acte  qui  implique,  de 
la  part  du  tiers,  volonté  d'accepter;  par  exemple,  de 
l'exécution  de  la  condition  imposée  au  tiers  pour  la  nais- 
sance de  son  droit,  et,  en  général,  de  tout  acte  qui 
implique  exécution  de  la  stipulation.  (Cass. ,  30  juillet  1877, 
Sirey.  78. 1.  55;  —  Cass.,  25  avril  1853,  Sirey.  53. 1.488  ; 
—  Caen,  1845,  8  mai,  Sirey.  45.  2.  534). 
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Mais,  s'il  en  est  ainsi,  jusqu'à  quelle  époque  le  tiers 
peut-il  accepter  ?  Pour  résoudre  cette  question,  il  nous 
faut  d'abord  en  résoudre  une  autre  fort  délicate,  celle  de 
savoir  si  le  droit  du  tiers  existe  comme  partie  accessoire 
et  intégrante  du  contrat  principal,  sauf  la  faculté  de  ré- 
vocation pour  le  stipulant,  ou,  au  contraire,  si  le  droit 
ne  prend  existence  qu'à  compter  de  l'acceptation. 

Dans  l'ancien  droit  déjà ,  la  question  était  soulevée. 
Aussi  Pothier  se  demandait-il  si  le  stipulant  peut ,  sans 
l'intervention  du  tiers,  faire  remise  de  la  charge  et  ré- 
soudre le  contrat.  «  La  question  est  de  savoir,  nous 
dit-il,  si  vous  ayant  donné  une  chose  à  la  charge  de  donner 
à  un  tiers  quelque  autre  chose ,  je  peux  vous  remettre 
cette  charge  sans  Tintervention  de  ce  tiers  qui  n'était 
point  partie  à  l'acte  et  qui  n'a  pas  accepté  la  libéralité 
que  j*cxerçais  enverslui  et  en  vous  imposant  cette  charge  : 
les  auteurs  ont  été  partagés  sur  cette  question.  Grotius 
{Dejurebelli  etpacis, II,  ix,  19)  décide  pour  l'affirmative: 
c'est  aussi  l'avis  de  Bartole,  de  Duaren  et  de  plusieurs 
autres  docteurs  et,  en  particulier  celui  de  Riccard  {Traité 
des  substitutions  y  p.  I,  chap.  iv).  La  raison  sur  laquelle 
ils  se  fondent  est  que,  le  tiers  n'étant  pas  intervenu  dans 
la  donation,  l'engagement  que  le  donataire  contracte  de 
donner  à  ce  tiers ,  en  acceptant  la  donation  sous  cette 
charge,  est  contracté  par  le  concours  des  volontés  du  do- 
nateur et  du  donataire  seulement,  et  par  conséquent  peut 
se  résoudre  par  un  consentement  contraire  des  mêmes 
parties,  suivant  ce  principe  de  droit  :  Nihiltam  natu- 
raleest,quœque  eodem  modo  dissolvi  quo  colligatastint, 
le  droit  qui  est  acquis  à  ce  tiers  est  donc,  selon  ces  au- 
teurs, un  droit  qui  n'est  pas  irrévocable  parce  qu*étant 
formé  par  le  seul  consentement  du  donateur  et  du  dona- 
taire ,  sans  l'intervention  du  tiers ,  ce  droit  est  sujet  à 
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être  détruit  par  la  destruclio»  de  œ  ooa[\senteaient  qu  opé- 
rera un  consentement  contraire  des  mêmesi  parties  ;  ce 
droit  ne  devient  irrévocable  que  lorsque»  la  mort  du 
donateur  empècl)ant  qu'il  ne  puisse  désormais  intervenir 
un  consentement  contraire,  le  consentement  qui  a  formé 
ce  droit  cesse  de  pouvoir  être  détruit, 

«  L'opinion  contraire  à  aussi  des  défenseurs,  c'est 
celle  de Fachinceus  {Conirov.y  VIH,  89}  et  des  docteurs  ci- 
tés par  lui.  Les  raisons  sur  lesquelles  ces  auteurs  se  fon- 
dent sont  que  la  clause  de  lacté  de  donation  qui  contient 
la  charge  imposée  au  donataire  de  donner  quelque  chose 
à  un  tiers,  renferme  une  seconde  donation  que  le  dona- 
teur fait  à  ce  tiers.  Cette  seconde  donation,  sans  Tinter- 
vention  du  tiers  auquel  elle  est  faite,  reçoit  son  entière 
perfection  par  Tacceptalion  que  le  premier  donataire  fait 
de  la  donation  sous  cette  charge,  puisque,  par  cette  ac 
ceplation  il  contracte  envers  ce  tiers,  sans  qu'il  inter- 
vienne àTacle,  un  engagement  d'accomplir  cette  charge 
dans  son  temps.  De  cet  engagement  naU  un  droit  qu'ac- 
quiert ce  tiers  d'exiger  en  son  temps  l'accomplissement 
de  cette  charge  ;  ce  droit  est  un  droit  irrévocable,  et  il  ne 
doit  pas  être  au  pouvoir  du  donateur  d'en  décharger  le 
premier  donataire  au  préjudice  du  droit  acquis  à  ce  tiers  ; 
car,  la  clause  qui  renferme  cette  deuxième  donation  faite 
à  ce  tiers  par  le  donateur  étant  une  clause  qui  fait  partie 
d'un  acte  de  donation  entre  vifs,  la  donation  fidéicom- 
missaire  renfermée  dans  cette  clause  est  de  même  nature 
et  est  par  conséquent  irrévocable,  il  ne  doit  donc  pas 
être  au  pouvoir  du  donateur  de  la  révoquer  en  déchar- 
geant le  premier  donataire  de  la  charge  qu'il  lui  a  impo- 
sée otde  l'engagemenlqu'ilacontractéenvers  ce  deuxième 
donataire.  A  l'égard  des  règles  de  droit  qu'on  oppose; 
qussque  eodmi  modo  dnsolmoilw  quo  coUigata  mni; 
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qux  eansensu  contrakuntur  cansensu  dissolmmtur  : 
ces  règles  ont  lieu  entre  les  parties  contractantes  seule- 
ment et  non  au  préjudice  d*un  droit  qui  aurait  été  acquis 
à  un  tiers.  »  (Pothier,  §  73.) 

Dans  les  deux  opinions  qui  existaient  dans  ranciea 
droit,  le  tiers  au  profit  duquel  la  stipulation  avait  été  faite 
par  la  donation  entre  vifs,  acquérait  un  droit  par  lac- 
ceptation  du  donataire,  à  partir  de  la  perfection  du  con- 
trat principal.  Sans  doute,  par  application  d'une  vieille 
rè^e  du  droit  romain,  il  pouvait  arriver  que  la  révocation 
lui  fil  perdre  le  bénéficQ  du  contrat,  mais  cette  révoca- 
tion dépendait  absolument  de  la  volonté  du  donateur  et 
devenait  impossible  par  suite  de  son  décès. 

Telle  est  encore  la  théorie  que  plusieurs  auteurs  mo- 
dernes n'hésitent  pas  à  admettre  :  «  Prétendre,  dit  M.  De- 
raolombe  que  le  contrat  ne  peut  se  former  que  par  le 
concours  des  volontés  du  stipulant  et  du  tiers,  c'est  mé- 
connaître le  caractère  de  celte  stipulation  qui  précisé- 
ment ne  constitue  point  elle-même  un  contrat,  maissim- 
plement  une  condition  accessoire,  une  charçe  ou  un  mode 
d'un  autre  contrat  qui  s'est,  lui,  déjà  formé  par  le  con- 
cours des  volontés  des  parties  qui  y  figuraient.  Il  n'y  a 
donc  pas  lieu  d'exiger,  pour  que  cette  charge  ou  ce  mode 
puisse  s'accomplir,  le  concours  de  volontés  nécessaire 
dans  les  contrats,  puisqu'il  ne  s'agit  pas  d'un  contrat.  » 
(Demol.,  XX,  n°  93.)  —  La  jurisprudence  admet  que,  du 
retard  apporté  dans  l'acceptation  par  les  bénéficiaires 
éventuels  de  l'acte,  une  seule  conséquence  peut  résulter, 
c'est  la  faculté  pour  le  stipulant  de  revenir  sur  son  offre 
jusqu'au  moment  de  l'acceptation,  (Cass.,  22  juin  1859, 
Sirey.  61.  1.  151.)  C'est  cette  doctrine  que  la  Cour  de 
Nîmes  appliquait  en  1880,  endisantdans  les  considéraqls 
que  i<  le  législateur,  en  autorisant,  dans  le  cas  de  l'ar- 
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ticle  1121,  le  père  de  famille  à  stipuler  pour  sa  femme, 
a  entendu  que  l'engagement  de  la  personne  obligée  date- 
rail  du  jour  même  du  contrat  envers  la  personne  au  pro- 
fit de  laquelle  l'engagement  aété  souscrit.  »  L'acceptation 
du  tiers  ne  serait, au  reste,  pour  quelques-uns,  qu'une 
condition  suspensive,  dont  la  réalisation  fait  remonter 
jusqu'au  jour  du  contrat  les  effets  de  la  donation.  Cette 
opinion  est  consacrée  par  la  Cour  de  Caen,  qui  prétend 
que  «  Si  le  tiers  accepte  la  stipulation  faite  à  son  pro- 
fit, il  est  présumé,  suivant  l'article  H  79,  avoir  été  créan- 
cier ab  initio  du  bénéfice  de  la  stipulation.  »  (Caen, 
14  mars  1876,  Sirey.  77.  2.  332.) 

Nous  croyons  que  c'est  violer  les  principes  les  plus 
certains  de  notre  droit  que  d'admeltre  une  pareille 
solution.  Il  nous  semble,  en  efffet,  qu'on  ne  peut  ici 
invoquer  l'autorité  de  notre  droit  ancien  ;  car,  d'une 
part,  il  n'est  pas  douteux  que  le  stipulant  et  le  pro- 
mettant pouvaient  révoquer  la  charge  imposée  dans  la 
la  donation  avant  l'acceptation  du  tiers;  et,  d'autre 
part,  que,  pour  atteindre  ce  but,  il  fallait  l'accord  des 
volontés  du  stipulant  et  du  promettant.  Ce  sont  là  deux 
points  qu'on  ne  saurait  admettre  aujourd'hui.  La  deu- 
xième opinion  n'est  pas,  non  plus,  celle  de  notre  Code  ci- 
vil. Pour  en  être  convaincu,  il  suffit  de  lire  l'article  1121. 
De  plus  Fachinœus  et  ses  partisans  avaient  raison  de 
repousser  l'opinion  de  Bartole  et  de  Riccard  ;  car,  ad- 
mettre cette  théorie,  c'était,  en  réalité,  admettre  qu'il  y 
avait  ici  une  donation  entre  vifs  et  pourtant  une  donation 
révocable.  Tel  serait  encore  le  résultat  de  la  doctrine 
do  M.  Demolombe,  puisque  la  donation,  clause  acces- 
soire du  contrat  principal,  serait  révocable  jusqu'au 
jour  de  l'acceptation  par  le  bénéficiaire,  ce  qui  est 
contraire  au  principe  de  l'irrévocabilité  des  donations 
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entre  vifs  (art.  894)  et  à  la  suppression  des  donations 
à  cause  de  mort  (art.  893).  Ne  serait-il  pas,  du  reste, 
illogique  d'admettre  que  le  Code  civil  a,  par  exception, 
permis  dans  notre  matière  une  donation  révocable,  et 
de  refuser  à  la  libéralité  ce  caractère  après  racceptatioii 
faite  par  le  tiers  bénéficiaire? 

Nous  croyons  donc  qu'il  y  a  eu  une  erreur  sur  Tes- 
pèce  indiquée  par  Pothier  et  qu'elle  est  mal  posée.  Il 
serait,  pensons-nous,  plus  conforme  aux.  principes 
généraux  d'admettre  qu'il  y  a,  dans  notre  hypothèse, 
deux  conventions,  deux  libéralités  distinctes,  Tune  prin- 
cipale et  parfaite  par  le  concours  des  volontés  des  par- 
ties, et  l'autre  accessoire,  qui  tire  son  origine,  sa  validité 
du  contrat  principal,  mais  qui  n'en  constitue  pas  moins 
une  donation  ayant  tous  les  caractères  des  contrats,  et 
exigeant  par  conséquent,  de  toute  nécessité,  deux 
volontés  pour  être  parfaite.  Par  suite,  tant  que  l'accord 
des  volontés  n'existera  pas  entre  le  stipulant  et  le  tiers, 
la  convention  accessoire  ne  liera  aucunement  les  parties. 
Aussi  le  stipulant  pourrait-il  retirer  son  offre,  ce  qu'il 
ne  pourra  plus  faire  quand  les  deux  volontés  coexiste- 
ront :  car,  alors,  le  deuxième  contrat  se  forme  et  est 
aussi  irrévocable  que  le  premier  ;  après  l'acceptation  du 
tiers,  le  stipulant  ne  pourra  donc  plus  révoquer  son 
offre.  {Contrd,  M.  Bufnoir,  à  son  cours.) 

A  cette  manière  de  voir,  tout  en  concédant  qu'il  faut 
que  l'accord  des  volontés  existe,  et  que  le  contrat  ne  se 
formera  qu'au  moment  de  l'acceptation  d'une  manière 
irrévocable,  on  pourrait  nous  faire  une  objection,  c'est 
que  cette  acceptation  constituant  une  condition  suspen- 
sive aura  un  effet  rétroactif  jusqu'au  jour  du  contrat 
principal.  (Art.  H79.)  A  cela  nous  répondrons  par  celte 
note  de  M.  Labbé  dans  Sirey  (1877.  i.  399):  «  Une 
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cOTidition  accidenteUe  rétroagit  «tu  jour  du  contrai, 
soil  ;  mais  une  volonté  deslinéie  à  former  le  consentemenl, 
base  essenliefle,  source  initiale  d'une  donation,  ne 
rétroagit  pas.  >>  Que  le  stipulant  ait  eu  IMnlentîon  de 
faire  naître  un  droit  au  profit  du  tiers,  sans  pour  cela 
avoir  eu  le  désir  d'en  acquérir  une  pour  lui-même,  cela 
est  possible,  mais  ne  nous  empêchera  pas  d'obéir  aux 
frtnncipes  généraux  du  droit,  principes  qui  ne  permettait 
pas  au  stipulant  d'aecomplir  oe  qu'il  avait  l'intention 
d'exécuter,  et  de  faire  avoir  une  créance  au  tiers  sans 
en  acquérir  une  lui-nrème. 

Après  ces  notions  générales,  nous  pouvons  maintenant 
examiner  jusqu'à  quel  moment  le  tiers  peut  accepter  ; 
en  d'autres  termes,  d'après  les  observations  qui  pré- 
cèdent, nous  i>ourrons  avec  plus  de  facilité  examiner 
la  fiuestion  de  savoir  quels  sont  les  événements  tpxi 
mettent  fin  au  droit  d'accepter  la  stipulation.  C'est  ce 
que  nous  allons  étudier  en  détail.  Nous  parlerons  du 
décès  du  stipulatit,  de  ïa  faillite  qu'il  encourrait,  du  décès 
ou  de  Tincapacité  du  tiers,  de  la  prescription,  du  décès 
du  promettant  et  enfin  de  la  révocation. 

1**  Décès  dn  stiptclant.  —  Hue  difficulté  s'est  élevée 
à  propos  de  cette  question,  de  savoir  si  le  décès  du 
stipulant  empêche  la  formation  du  contrat.  Trois  sys- 
tèmes existent  à  ce  sujet. 

Premier  sys^èè-mie,  —  Dans  l'ancien  droit,  on  dîsail 
que  te  décès  du  stipulant  rendait  tonte  a;cceptatTon  inu- 
tile, bien  loiu  <te  rempêcher;  il  aurait  donc  pour  effet 
de  rewdre  le  droit  du  tiers  définitif  et  de  le  fixer. 

heuxième  système.  —  D'autres,  au  contraire,  pré- 
tendent que  si  le  décès  du  sffcipulant  n'empêche  pas 
raoceptaiiOHfi,  fl  tue  retire  pas,  par  contre,  aux  héritiers 
du  de  ct/Jm  le  droit  ^e  révoqiïer  en  son  lieu  A  pïace. 
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droit  auquel  ils  àuccèdenl  comme  à  tous  les  autres 
droits  du  défunt.  Ainsi,  tant  que  les  héritiers  du  stipu- 
lant u'ont  pas  révoqué  VoflfVe  faîte  par  le  de  cujus,  le 
tiers  conserve  la  faculté  d^accepter  et  de  rendre  ainsi 
son  droit  irrévocable.  (Cass.,  22  juin  1857.) 

Troisième  système.  —  Enftti,  dans  une  troisième  opi- 
nion, le  contrai  de  donation  ne  pourrait  pas,  après  le 
décès  du  stipulant,  se  former  entre  lui  et  le  tiers  ;  par 
conséquent,  ce  dernier  perdrait  dès  lors  le  droit  d'ac- 
cepter utilement.  Il  n'y  a  là  qu'une  application  du  droit 
commun  et,  par  suite,  il  importe  peu  de  savoir  si  la  sti- 
pulation pour  autrui  constitue  ou  non  un  contrat  à  titre 
gratuit  011  un  contrat  à  titre  onéreux. 

Tels  sont  les  trois  systèmes  qui  5onl  en  présence. 
Après  les  avoir  exposé.^,  il  nous  reste  à  les  examiner. 
Le  premier  est  contraire  à  toute  idée  de  contrat  que  nous 
rencontrerions  dans  la  clause  qui  nous  intéresse .  Au 
reste,  il  semble  qu'une  Borte  de  réciprocité  doive  erisler 
outre  le  droit  d'accepter  et  le  droit  de  révoquer  ;  et  on 
ne  voit  pas  pourquoi  on  accorderait  aux  héritiers  l'un 
de  ces  droits  en  leur  refusant  Vautre.  On  objecte  que  le 
droit  de  révoquer  est  personnel  ;  mai$  non  pas  en  ce  qui 
concerne  les  donations,  car  ce  serait  t:îontraire  à  î'ar- 
licle  894.  —  Quant  au  second  système,  nous  ferons  re- 
marquer qu'il  est  difficile  qu'un  accord  de  volontés  se 
produise  entre  le  tiers  et  le  stipulant,  qui  est  mort;  d'au- 
tant plus  que  l'on  admet  généralement  aujourd'hui  que 
la  poUicitation  ne  vaut  que  tant  que  celui  qui  Va  faiïe 
est  vivant.  —  La  troisième  opinion  nous  paraît  dowc  seule 
conforme  aux  textes. 

Tout  événement  interdisant  au  stipulant  d'avoir  «ne 
volonté  valable  serait,  du  reste,  assimilé  ati  cas  de  décès 
et  empêcherait  la  formatton  du  contrat  aii  profit  du  «ers. 
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Ainsi,  toute  pollicitalion  faite  par  une  personne  qui  est, 
avant  racceptation ,  devenue  folle ,  a  été  interdite  ou 
même  a  été  pourvue  d'un  conseil  judiciaire,  si  toutefois 
l'acte  rentre  dans  la  catégorie  de  ceux  qui  ne  peuvent 
être  faits  sans  l'assistance  d'un  conseil  judiciaire,  toute 
pollicitation ,  dans  ces  circonstances,  nous  semblerait 
devoir  être  annulée  et  ne  pouvoir  pas  être  valablement 
acceptée. 

2*  Faillite  du  stipulant.  —  La  jurisprudence  regarde 
l'acceptation  comme  possible  après  la  faillite  du  stipu- 
lant. (Nîmes,  25  février  1880  ;  —  Caen,  14  mars  1876.) 
On  justifie  cette  solution  en  disant  que  la  créance  qui 
naît  de  la  stipulation  au  proflt  du  tiers,  n'est  jamais  en- 
trée dans  le  patrimoine  du  stipulant  failli  et  n'a  pu,  dès 
lors,  en  être  distraite.  Les  articles  446  et  447  du  Code 
de  commerce  ne  sont  donc  pas  applicables,  puisqu'ils 
prévoient  le  cas  où  le  failli  a  pris  de  suo.  Quelques  au- 
teurs prétendent,  cependant,  que  dans  cette  hypothèse 
l'acceptation  devient  impossible,  parce  que  le  patrimoine 
du  stipulant  n'est  dépouillé  qu'au  moment  de  l'accepta- 
tion de  l'émolument  qui  résulte  de  la  stipulation.  Si  donc, 
cette  acceptation  a  lieu  pendant  la  période  suspecte,  elle 
tombe  sous  le  coup  des  articles  446  et  447.  A  cette  so- 
lution rigoureuse,  il  en  est  quelques-uns  qui  ont  cherché 
à  apporter  un  tempérament,  en  déclarant  l'acceptation 
valable,  si  le  droit  stipulé  au  proflt  du  tiers  était  un  droit 
que,  en  cas  de  révocation,  le  stipulant  lui-même  ne  pour- 
rait pas  invoquer.  On  suppose,  bien  entendu,  que  le  con- 
trat principal  est,  lui-même,  exempt  de  tout  vice.  Cet 
adoucissement  est  déterminé  par  la  considération  que 
l'acceptation  n'appauvrit  pas  le  patrimoine  du  failli. 

Il  peut,  parfois,  arriver  que  le  concours  du  stipulant 
et  de  son  cocontractant  soit  nécessaire  pour  la  révoca- 
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lion  de  Toffre.  La  volonté  d'un  seul  suffit  pour  faire 
naître  le  contrat,  parce  que  tous  deux  sont  présumés 
avoir  stipulé  au  profit  du  tiers  bénéficiaire.  La  mort  de 
Tun  n'emporterait  pas  alors  déchéance  du  droit  d'ac- 
cepter (1).  (Cass.,  7  février  1872,  Sirey.  72. 1. 86  ;  —  et 
10  novembre  1874,  Sirey.  75.  1. 101.) 

3**  Décès  ou  incapacité  du  tiers.  —  Certains  auteurs 
et  certaines  cours  d'appel  ont  admis  que  les  successeurs 
à  titre  universel  pouvaient  accepter  au  lieu  et  place  du 
tiers.  Tous  ceux  qui  ne  voient  dans  cette  opération  qu'un 

(1)  CerlaÎQS  auteurs,  parmi  lesquels  M.  Labbé,  sembleat  admettre 
que  Facceptatioa  pourra  être  postérieure  au  décès  du  stipulant  : 
parce  que,  dit-on,  l'article  1121  a  parfaitement  pu  apporter  une  dé- 
rogation au  dtoit  commun  en  ce  sens  qu'il  ne  serait  pas  nécessaire 
que  Tacceptaiion  fût  antérieure  au  décès.  «  Soit,  dit  notre  éminent 
professeur,  nous  sommes  disposé  à  faire  sortir  de  l'article  1121 
toute  facilité  possible  pour  la  disposition  de  ses  biens  sous  forme 
de  stipulation  pour  autrui  :  mais  il  faut  respecter  les  notions  essen- 
tielles du  droit.  Le  législateur  est  tout-puissant  sur  la  forme  et  non 
sur  le  fond  des  choses.  Sans  consentement,  il  n'y  a  pas  de  donation  ; 
mais  au  moyen  de  volontés  qui  se  succèdent  peut  se  réaliser  un 
legs  ou  un  fidéicommis.  Admettons  que,  d'après  le  silence  de  Tar- 
licle  1121,  l'adhésion  du  tiers  puisse  précéder  ou  suivre  la  mort  du 
stipulant.  Il  faut  admettre  conséquemment  que  la  stipulation  pour 
autrui  renferme  TolTre  d'une  donation  entre  vifs,  susceptible  de  se 
convertir  en  disposition  de  dernière  volonté,  selon  que  l'acceptation 
interviendra  avant  ou  après  la  mort  du  stipulant.  Cela  est  nouveau» 
étrange  peut-être,  mais  non  absurde.  L'idée  du  fidéicommis  était 
d'ailleurs  usitée  par  nos  anciens  auteurs  pour  déterminer  les  effets 
de  la  stipulation  pour  autrui.  L'expression  de  legs  a  été  employée 
à  ce  propos  et  pour  caractériser  refTct  possible  de  la  stipulation 
pour  autrui  par  des  honorables  magistrats.»  (Rapport  de  M.  Massé, 
Sirey.  72.  1.  86  ;  Rapport  de  M.  Dumon,  Sirey.  75.  1. 101.) 

Cela  parait,  en  effet,  étrange  et  serait  du  reste  contraire,  en  gé- 
néral, à  ïavolonté  probable  des  contractants.  En  édictant  l'article  1121 
le  législateur  n'a  évidemment  pas  songé  qu'on  pourrait  un  jour  tirer 
de  pareilles  conséquences  de  son  silence.Dans  touscescas,  si  lesjuges 
appliquaient  cette  doctrine,  ils  devraient  dire,  ainsi  que  le  fait  re- 
marquer M.  Labbé,  que  la  créance  fait  partie  de  la  succession  du 
stipulant,  et  est,  par  conséquent, soumise  à  l'action  des  créanciers. 

M.  BAVOUX  14 
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seul  el  unique  contrat  sont  de  cet  avis.  Nous  ne  croyons 
pas  devoir  admettre  cette  opinion  ;  car,  si  nous  recon- 
iiaissons  que  les  héritiers  sont  saisis  des  droits  et  actions 
du  défunt,  et  qu'on  est  censé  avoir  stipulé  pour  soi  el 
ses  héritiers  (art.  1122) ,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que 
si  les  effets  de  la  convention  une  fois  formée  passent  à 
nos  héritiers,  la  convention  n'est  pas  formée  tant  que  les 
volontés  des  deux  parties  n'ont  pas  concouru.  Or,  comme 
le  fait  remarquer  M.  Demolombe,  la  volonté  d'une  per- 
sonne, c'est  la  personne  même,  et  cette  volonté  meurt 
avec  elle.  (Cass.,  20  juillet  18 i6,  Sirey.  46.  1.  875.) . 

4*  Prescription,  —  Certains  arrôls  semblent  exiger 
que  Tacceptation  soit  faite  dans  les  trente  ans  à  dater 
de  la  stipulation,  sous  peine  de  prescription  du  droit 
d'accepter.  (Rennes,  15  décembre  1848,  Sirey.  50. 2. 276.) 
La  prescription  par  trente  ans  s'applique  à  toutes  les 
actions  réelles  ou  personnelles.  (Art.  2262.)  Aussi,  la 
décision  de  la  cour  de  Rennes  nous  semble  pouvoir  être 
admise  quand  la  convention  aura  mis  une  prestation  à 
la  charge  du  débiteur  principal,  qui  se  trouverait  ainsi 
libéré.  Mais  cette  solution  nous  paraît  devoir  être  repous- 
sée lorsque  aucune  dette  n'existe  à  la  charge  de  l'autre 
contractant,  ou  si  la  dette  est  à  terme  ou  sous  condition  ; 
car  elle  ne  se  comprendrait  plus  alors  qu'en  prétendant 
l'offre  prescrite  par  trente  ans  entre  le  stipulant  et  le 
tiers.  C'est  une  prétention  qui  ne  nous  semble  pas  juri- 
dique ;  car,  si  la  prescription  est  utile  pour  fournir  une 
présomption  de  libération  à  celui  qui  ne  pourrait  prouver 
autrement  le  payement  ou  l'exécution  de  l'obligation,  elle 
n'est  d'aucun  service  à  celui  qui,  pour  se  libérer  et  n'être 
pas  tenu,  n'a  qu'à  retirer  l'offre  qu'il  avait  faite.  Du  reste, 
n'est-ce  point  prétendre  que  l'offre,  môme  non  acceptée, 
est  en  quelque  sorte  obligatoire,  que  de  soutenir  que  la 
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prescription  est  applicable  à  Toffre?  Nous  ne  pensons 
pas,  du  reste,  que  le  législateur  ait  pu  admettre  ce  résul- 
tat singulier,  que  celui  auquel  il  plaît  de  maintenir  son 
offre  pendant  trente  ans,  ait  ensuite  le  pouvoir  d'opposer 
la  prescription  quand  un  tiers  finit  par  accepter. 

5*  Décès  du  promettant.  —  En  principe  lacceptation 
esl  possible  et  valable  après  la  mort  ou  l'incapacité  du 
promettant  survenue  après  le  contrat  principal,  car  le 
contrat  est  parfait  dès  Torigine  à  son  égard  ;  et  le  con- 
trat qui  survient  ensuite  est  formé  entre  le  stipulant  et 
le  tiers  et  non  pas  entre  le  tiers  et  le  promettant.  Pour- 
tant, il  peut  parfois  se  faire  que  le  promettant  joue  le 
rôle  de  donateur  ;  par  exemple,  on  peut  supposer  qu'un 
frère  vendant  sa  maison  à  son  frère,  lui  impose  la  charge 
d'une  rente  au  profit  soit  de  ses  parents,  soit  d'un  vieux 
serviteur,  et  on  comprend  comment  le  tiers  peut  se  trou- 
ver le  but  des  libéralités  des  deux  contractants*  Aussi 
peut-on  se  demander  si  la  donation  se  formerait,  dans  ce 
cas,  pour  le  tout.  La  question  peut  paraître  douteuse  ; 
mais,  pour  notre  part,  bien  que  nous  n'ayons  vu  cette 
solution  dans  aucun  auteur,  nous  croyons  que  la  dona- 
tion ne  vaudrait  que  pour  partie  ;  car,  il  y  a  bien  deux 
stipulants  ;  et,  tant  que  l'un  survit,  la  donation  pourra 
se  former  ;  mais,  comme  chacun  n'est  donateur  que  pour, 
partie  et  qu'un  seul  survit,  c'est  aussi  pour  partie  seu- 
lement que  se  formera  le  contrat  de  donation, 

6°  Révocation.  —  La  stipulation  pour  un  tiers  contient 
une  offre  ;  cette  offre  pourra  être  révoquée  par  celui  qui 
l'a  faite,  c'est-à  dire  par  le  stipulant.  Ce  point  avait  fait 
doute  dans  l'ancien  droit,  où  on  contestait  cette  faculté 
au  stipulant  en  prétendant  que  la  stipulation  pour  autrui 
est  la  clause  d'un  contrat  et  que,  par  conséquent,  comme 
toutes  les  conventions,  elle  ne  pourrait  être  révoquée  que 
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du  consentement  mutuel  des  parties  (1134).  Mais  aujour- 
d'hui cette  prétention  n'est  plus  soutenable ,  car  si  la 
stipulation  pour  autrui  est  une  clause  d'un  contrat,  c'est 
une  clause  d'une  nature  particulière  :  une  offre  faite 
par  le  stipulant,  qui,  seul,  doit  avoir  le  droit  de  la  révo- 
quer. Du  reste,  le  texte  de  l'article  1121  tranche  la  ques- 
tion en  disant  que  «  celui  qui  a  fait  la  stipulation  au 
profit  d'un  tiers  ne  peut  plus  la  révoquer  si  le  tiers  a 
déclaré  vouloir  en  profiter;  Tarticle  1121  dit  simplement 
que  le  stipulant  peut  révoquer  sans  le  concours  du  pro- 
mettant, puisque  la  loi  ne  l'exige  point.  »  (Laurent,  XV, 
n«  564.) 

Ce  même  article  nous  dit  que  le  stipulant  ne  peut  plus 
révoquer  son  offre  dès  que  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en 
profiter.  Par  conséquent,  l'offre  pourra  être  révoquée  jus- 
qu'à ce  moment.  En  effet,  le  stipulant  n'est  pas  Hé  jus- 
qu'à l'instant  où  lacceptation  du  tiers  vient  parfaire  le 
contrat  en  amenant  l'accord  des  volontés  ;  dès  lors,  s'il 
rétracte  sa  proposition,  il  ne  pourra  plus  être  lié,  car  sa 
volonté,  quidevait  concourir  avec  celle  du  tiers,  disparaît. 

D'une  manière  générale ,  nous  avons  dit  que  c'est  le 
stipulant  qui  peut  révoquer ,  parce  qu'en  général  c'est 
entre  lui  et  le  bénéficiaire  que  se  forme  le  contrat;  mais 
cette  doctrine  n'est  pas  absolue,  car  elle  suppose  que 
c'est  le  stipulant  seul  qui  fait  l'offre.  C'est  bien  ce  qui  ar- 
rive toujours  quand  la  stipulation  est  la  charge  d'une 
donation  que  le  stipulant  impose  au  donataire.  Mais  cela 
n'arrive  pas  toujours  lorsque  la  stipulation  est  la  clause 
d'un  contrat  à  titre  onéreux  ;  car  il  se  peut  que,  dans 
celte  hypothèse,  le  promettant  concoure  à  l'offre. 

Supposons,  par  exemple,  que  je  vende  tel  héritage  à 
mon  frère,  à  la  charge  par  lui  de  fournir  une  rente  de 
mille  francs  à  notre  mère.  Qui  fait  l'offre?  Ce  peut  être 
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le  vendeur  seul,  et  dans  ce  cas  il  pourra  révoquer  sans 
le  concours  de  son  frère;  mais  ce  peut  être  à  la  fois  le 
vendeur  et  Tacheteur,  si  ce  dernier  n'a  consenti  à  cette 
charge  que  dans  Tintention  de  faire  une  libéralité  à  sa 
mère.  L'offre  serait  donc  en  réalité  l'œuvre  des  deux  par- 
ties contractantes,  et  la  volonté  du  vendeur  ne  suffirait 
plus  pour  opérer  la  révocation.  Il  faudrait,  au  contraire, 
le  concours  des  deux  poUicitants  pour  révoquer  l'offre. 
(Mourlon,  II,  n^  1077,  p.  563 ;  —  Colmet  de  Santerre,  V, 
n*>  33  bis,  VI,  p.  43  ;  —Laurent,  XV,  n**  564  ;  —  Demolombe, 
XXIV,  n^  250,  p.  236;  —  Grenoble,  6  avril  1881,  Sirey. 
82.  2.  13;  —  Cass.,  30  juillet  1877,  Sirey,  78,  1,  55.) 
Cette  décision  s'applique  chaque  fois  que  le  contrat  sup- 
pose un  sacrifice  réciproque  fait  par  les  parties;  et  pour 
révoquer  complètement,  il  faudra  le  concours  de  toutes 
les  parties  contractantes.  Mais,  si  l'une  d'elles  seule  ré- 
voque, l'offre  sera-t-elle  révoquée  pour  le  tout  ou  pour 
partie?  C'est  une  question  douteuse  et,  pour  laquelle  il 
faudra,  croyons-nous,  tenir  compte  de  la  nature  du  con- 
trat et  de  l'intention  probable  des  parties,  bien  qu'en 
général,  nous  pensions  que  le  contrat  doive  être  déclaré 
caduc  pour  le  tout,  d'après  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
que  nous  venons  de  citer. 

Si  la  stipulation  faite  en  faveur  d'un  tiers  peut  être 
révoquée,  il  s'ensuit,  à  fortiori,  qu'elle  pourra  être  mo- 
difiée avant  l'acceptation,  pourvu  toutefois  que  cette 
notification  n'entraîne  pas  pour  le  promettant  une  aggra- 
vation dans  la  charge  qui  lui  est  imposée.  C'est  ce  qui 
résulte  notamment  d'un  arrêt  de  Cassation  du  27  dé- 
cembre 1853  (DallQz.  54.  1.  350),  où  la  Cour  décida  en 
principe  que  la  stipulation  faite  en  faveur  du  tiers  peut 
être  révoquée  et,  à  plus  forte  raison ,  modifiée  par  le 
stipulant  sans  le  concours  du  promettant,  à  l'égard  du- 
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quel  la  stipulation  n'a  que  le  caractère  d'une  charge, 
puisque  ces  modifications  ne  constituaient  en  l'espèce 
qu'une  diminution  de  la  charge  et  non  pas  une  libéralité 
nouvelle  ayant  besoin  d'être  acceptée  pour  être  valable. 

La  révocation  n'est,  dans  notre  matière,  que  le  retrait 
du  consentement  donné  au  contrat,  retrait  qui  empê- 
chera le  contrat  de  se  former.  Il  importera  donc  peu  en 
quelle  forme  aura  eu  lieu  ce  retrait.  Il  y  aura,  du  reste, 
là  une  question  d'interprétation  de  volonté,  sur  le  point 
de  savoir  si  le  stipulant  a  entendu  révoquer  la  libéralité 
pour  le  tout  ou  seulement  pour  partie.  Ce  sera  donc  aux 
juges  du  fait  à  voir  s'il  y  a  eu  révocation,  ou  simplement 
modification  et  retrait  pour  partie.  C'est  ainsi  que  la  ré- 
vocation pourra  résulter  soit  de  dispositions  nouvelles 
incompatibles  avec  Tancienne  libéralité,  telles  que  la  re- 
vente totale  ou  partielle  d'immeubles  stipulés  au  profit 
du  tiers  ou  la  remise  de  la  dette  consentie  au  débiteur, 
soit  d'une  déclaration  expresse  contenue  dans  un  acte 
authentique  ou  sous  seings  privés,  suivant  les  cas.  (Rouen, 
12  mai  1871,  Sircy.  1871.  2.  279.) 

La  jurisprudence  a  soulevé  une  question  délicate, 
lorsque  la  révocation  résulte  d'un  acte  coosenti  au  profit 
d'une  autre  personne.  C'est  la  question  de  savoir  si  la 
proposition  d'où  résultera  la  révocation  devra  être  ac- 
ceptée par  le  tiers  qui  va  bénéficier  de  cet  acte  pour  qu'il 
puisse  produire  effet.  La  Cour  de  Paris  avait  déclaré  que 
l'affirmative  était  certaine;  mais  la  Cour  de  cassation 
cassa  l'arrêt  parce  qu'il  méconnaissait  le  fondement  même 
de  l'article  1121,  §  2;  car,  si  la  révocation  fait  obstacle 
à  une  acceptation  postérieure,  c'est  .qu'elle  empêche  la 
formation  du  contrat  en  faisant  disparaître  une  des  vo- 
lontés qui  devaient  concourir  à  ce  but;  et,  par  consé- 
quent, il  importe  peu  que  la  nouvelle  libéralité  soit  ou 
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non  acceptée  par  les  promettants  auxquels  elle  était  faite. 
La  Cour  suprême  déclara,  au  contraire,  que  jusqu'à  lae- 
ceptation,  et  d'après  les  règles  ordinaires  des  contrats, 
la  stipulation  en  faveur  du  tiers  peut  être  modifiée  ou 
révoquée  sans  le  consentement  du  donataire  principal  à 
regard  duquel  elle  ne  constitue  qu'une  charge.  (Cass., 
27  décembre  1853,  Sirey.54. 1 .  81 .— Cf.Rouen,  8  mai  1851 , 
Sirey.  51.  2.713.) 

De  tout  ce  que  nous  venons  de  dire ,  il  nous  semble 
résulter  que  le  stipulant  n'aura  pas  besoin  de  notifier  sa 
rétractation  ni  au  débiteur,  ni  au  tiers,  pas  plus  que  ce 
dernier  n'aurait  à  notifier  son  acceptation  au  stipulant 
ou  au  promettant.  Telle  est  la  solution  juridique  ;  mais 
au  point  de  vue  pratique,  le  tiers,  après  son  acceptation, 
ou  le  stipulant,  après  sa  révocation,  feront  bien  de  por- 
ter à  la  connaissance  du  débiteur  le  parti  qu'ils  ont  pris, 
car,  sans  cela,  il  pourrait  arriver  que  le  débiteur  se 
libérât  entre  les  mains  de  celui  qui  n'est  pas  son  véri- 
table créancier  :  qu'ainsi  le  promettant  débiteur  soit  du 
donateur,  soit  du  donataire,  suivant  que  l'offre  n'a  pas 
été  acceptée  ou  qu'elle  a  été  révoquée,  ou  que,  au  con- 
traire, l'acceptation  est  survenue  avant  toute  rétractation, 
pourrait,  de  bonne  foi,  payer  entre  les  mains  de  celui  qui 
n'est  pas  son  créancier  véritable.  Le  véritable  créancier 
n'aurait  qu'une  ressource,  ne  pouvant  exercer  aucune 
action  contre  lui,  c'est  de  répéter  entre  les  mains  de  ce- 
lui qui  a  reçu  indûment  la  somme  qui  lui  a  été  payée. 

Mais,  si  la  révocation  a  lieu,  qu'adviendra-t-il  de  la 
charge  imposée  au  profit  du  tiers  ?  A  qui  profitera  la  révo- 
cation? llfaut,  à  notre  avis,  faire  une  distinction.  Ou  bien 
la  charge  stipulée  intéresse  principalement,  quoique  indi- 
rectement, le  stipulant  et  est  de  telle  nature  qu'elle  peut 
être  exécutée  au  profit  du  stipulant,  sans  aucune  aggra- 
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vation  au  préjudice  du  promettant.  Elle  devra  alors  ôtre 
exécutée  au  profit  du  stipulant,  sans  que  le  promettant 
ait  le  droit  de  s'en  plaindre,  puisque  sa  position  n'est  pas 
changée.  Si,  par  exemple,  la  convention  au  profit  du  tiers 
a  pour  objet  une  rente  viagère  à  lui  servir,  la  révocation 
de  la  charge  fera  que  le  promettant  devra  servir  la  rente 
au  stipulant,  maisseulementpendantla  vie  du  tiers.  (Gre- 
noble, 9  août  1843,  Sirey.  45.  2.  486.)  Ou  bien  au  con- 
traire la  charge  ne  peut  être  transportée  de  la  personne 
du  tiers  à  la  personne  du  stipulant,  la  révocation  pro- 
fiterait par  la  force  des  choses  au  promettant  lui-même. 
Ainsi,  la  charge  consistait  en  une  rente  viagère  au  profit 
d'un  tiers,  rente  garantie  par  une  hypothèque  ;  le  stipu- 
lant fait  remise  de  l'hypothèque  avant  acceptation  par 
le  tiers  et  déclare  que  le  tiers  n'aura,  pour  faire  valoir 
sa  rente  viagère,  que  l'action  personnelle,  l'hypothèque 
disparaît.  (Cass.,  27  décembre  1853,  Sirey.  5i.  1.  81.) 

En  dehors  de  ces  circonstances,  une  controverse  s'est 
élevée.  Les  uns  veulent  que  le  stipulant  ne  puisse  pas 
révoquer  à  son  profit  la  charge  établie  au  profll  d'un  tiers, 
car,  dit-on,  les  conventions  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux 
qui  les  ont  faites  ;  elles  ne  peuvent  être  modifiées  que  de 
leur  consentement  mutuel.  (Art.  1134.)  Cette  opinion  est 
aujourd'hui  délaissée.  D'autres  distinguent  si  le  contrat 
principal  est  à  titre  onéreux  ou,  au  contraire,  à  titre 
gratuit.  Dans  le  premier  cas,  si  nous  supposons  une  vente, 
par  exemple,  le  vendeur  a  droit  à  l'intégralité  du  prix  dont 
la  charge  constitue  une  partie  ;  car  en  révoquant  la  clause 
au  profit  du  tiers,  il  n'en  est  pas  moins  certain  que  le 
vendeur  conserve  la  volonté  d'être  payé.  Du  reste,  cette 
solution  ne  porte  aucune  atteinte  aux  droits  du  débiteur, 
qui  n'a  aucun  intérêt  à  payer  son  prix  à  l'un  plutôt  qu'à 
l'autre.  Dansle second  cas,  comme  le  stipulant  n*avait  cer- 
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lainement  voulu  se'réserver  aucun  droit  sur  lachosedon- 
née,  il  ne  pourra  faire  la  révocation  à  son  profil.  Enfin, 
d'autres  auteurs  soutiennent  une  troisième  opinion,  qui 
nous  parait  préférable.  Ils  admettent  que  la  révocation, 
aussi  bien  dans  le  contrat  à  titre  gratuit  que  dans  le  con- 
trat à  titre  onéreux,  profite  au  stipulant  à  la  condition 
toutefois  de  ne  pas  aggraver  la  charge  du  débiteur.  Ils 
disent  que,  dans  les  deux  cas,  en  effet,  le  débiteur  n'a 
aucun  intérêt  à  payer  au  tiers  plutôt  qu'au  stipulant  et 
que  le  stipulant  n'a  jamais  voulu  gratifier  le  donataire 
principal  de  la  totalité  de  la  chose.  (Laurent,  XV,  n*  566; 
—  Duranton,  X,  n"  245;  —  Colmet  de  Santerre,  V,  n** 
33  bis,  VII  ;  —  Larombière;  I,  art.  1121,  n*»  6,  p.  119  ;— 
Demolombe,XXlV,n''251;  —  AubryetRau,IV,§  343/<?r.) 

Nous  ajouterions  enfin,  suivant  en  cela  M.  Larombière, 
que,  «  si  le  stipulant  venait  à  persister  dans  la  révocation 
de  la  stipulation  secondaire  dans  un  cas  où  il  ne  peut 
s'en  appliquer  le  bénéfice,  il  ne  pourraitévidemmentpas, 
sous  prétexte  que  la  convention  n'est  pas  exécutée,  en 
poursuivre  la  résolution  ou  agir  en  répétition  de  Tin- 
dû.  Si  le  contrat  est  inexécuté,  ce  n'est  en  effet  que  par 
suite  de  la  révocation  qu'il  a  faite  de  la  stipulation  se- 
condaire, et  il  ne  lui  appartient  pas  de  se  prévaloir  d'une 
inexécution  qui  vient  de  son  propre  chef.  «  (Larombière, 
t.  I,  p.  119.) 

g  3.  —  Ck>ndition8  de  validité  relatives  au  tiers. 

Nous  venons  de  voir  les  conditions  de  validité  relatives 
à  la  forme  de  l'acte  et  celles  qui  concernent  l'accep- 
tation de  l'offre  faite  au  tiers  par  le  stipulant.  Il  nous 
reste  à  voir  quelles  sont  les  conditions  que  le  tiers  doit 
remplir  quant  à  lui  pour  pouvoir  recueillir  le  bénéfice 
de  la  convention  faite  en  sa  faveur. 
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Nous  exigerions  tout  d'abord  que  le  bénéficiaire  fût 
clairement  désigné  dans  l'acte  (Paris,  4  avril  1884,  Sircy. 
84.  2.  90)  et  qu'en  général  le  contrat  réunît,  en  dehors 
des  conditions  de  formes,  toutes  les  qualités  requises 
pour  l'existence  et  la  validité  des  conventions.  C'est  ainsi 
que  nous  voudrions  que  le  tiers  fût  au  moins  conçu  au 
moment  de  la  stipulation.  On  ne  comprendrait  pas,  en 
effet,  une  offre  faite  à  une  personne  qui  n'existerait  pas. 
On  ne  contracte  pas  avec  le  néant.  Du  reste,  il  impor- 
terait peu  que  le  tiers  fût  né  après  le  contrat  et  eût 
accepté  la  stipulation  faite  à  son  profit.  S'il  l'accepte  du 
consentement  du  stipulant,  il  pourra  se  faire  qu'il  ac- 
quière encore  un  droit,  mais  ce  droit  ne  sera  pas  celui 
qui  était  stipulé  dans  le  contrat  primitif.  En  un  mot,  lors 
de  la  convention,  il  va  se  former  un  contrat  nouveau,  qui 
devra  réunir  toutes  les  conditions  de  forme  requises  pour 
sa  validité,  suivant  la  nature  de  l'acte  qui  intervient.  Un 
arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  méconnaissait  et  repoussait 
ce  principe,  qui  fut  rétabli  par  la  Cour  de  cassation,  cas- 
sant Tarrêt  de  la  Cour  de  Rouen.  (Rouen,  27  juillet  1875, 
Sirey.  79.  1.  394;  —  Cass.,  7  février  1877,  Sirey.  77. 
1.399.) 

Nous  admettrons  donc,  en  conséquence  de  ce  principe, 
qu'en  général,  la  disposition  au  profit  des  enfants  à  naître 
ne  leur  confère  aucun  droit  sur  la  créance  et  qu'ils  ne' 
peuvent  la  réclamer  qu'en  leur  qualité  d'héritiers.  (Nîmes, 
25  février  1880,  Sirey.  80.  2.  327.)  En  effet,  quand  on 
stipule  pour  ses  héritiers  et  ayants-cause  d'une  manière 
générale,  il  faut  faire  plusieurs  distinctions  pour  arriver 
à  connaître  la  validité  et  les  effets  de  cette  clause. 

Si  l'on  stipule,  par  suite,  pour  ses  héritiers  actuels, 
dans  la  pensée  qu'ils  nous  survivront,  l'acte  est  parfai- 
tement valable,  car,  dans  ce  cas,  il  est  facile  de  voir  quels 
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sont  ceux  que  la  loi  appelle  à  la  succession  et  de  détei'- 
miner  les  tiers  bénéficiaires.  C'est  ce  qui  se  reproduira 
surtout  lorsqu'on  stipulera  pour  ses  enfants,  auxquels 
le  stipulant  veut,  sans  doute,  assurer,  au  moyen  d'un 
contrat  licite,  une  réserve  à  Tabri  des  revers  de  la  for- 
lune.  Aussi  faudrait-il  examiner,  lorsqu'une  semblable 
clause  se  présentera,  quelle  a  été  l'intention,  la  volonté 
probable  du  stipulant;  s'il  a  envisagé  ses  enfants  comme 
individus  actuellement  existants,  ou  bien  s'il  ne  les  a 
pas,  au  contraire,  considérés  comme  ses  héritiers.  (Cass., 
7  février  1877,  Sirey.  77.  1.  399.)  On  ne  peut,  du  reste, 
pas  prétendre  que  la  disposition,  n'étant  faite  en  leur 
faveur  qu'à  la  condition  de  survie,  serait  nulle;  car,  si 
la  loi  défend  les  donations  révocables,  c'est-à  dire  no- 
tamment sous  condition  potestative,  elle  ne  défend  pas 
les  donations  conditionnelles,  quand  la  condition  est 
purement  casuelle.  «  Acceptons  comme  un  principe,  dit 
M.  Labbé,  que  la  stipulation  pour  autrui  ne  peut  avoir 
lieu  qu'au  profit  d'une  personne  déterminée,  existante  et 
capable.  Est-ce  que  la  condition  de  survie  fait  évanouir 
ces  qualités?  Non.  Pourquoi  la  stipulation  pour  autrui 
ne  pourrait-elle  pas  être  aflectée  d'une  condition,  c'est- 
à-dire  d'une  modalité  quelconque  de  celles  que  les  actes 
juridiques  comportent?  Cette  clause  a  pour  eflfet,  non 
pas  de  rendre  la  personne  juridique  incertaine,  mais  sim- 
plement conditionnel  le  droit  conféré  à  une  personne 
parfaitement  déterminée  et  capable  d'acquérir.  »  Ainsi, 
un  père  pourra,  sans  crainte  que  la  condition  de  survie 
ne  l'en  empêche,  appeler  au  bénéfice  de  la  stipulation  les 
enfants  qu'il  a  actuellement  existants.  Du  reste,  les  tri- 
bunaux jugeraient  quelle  a  été  l'intention  du  stipulant. 
11  peut,  au  contraire,  arriver  que  le  père  n'ait  désigné 
ses  enfants  que  comme  ses  premiers  héritiers  ;  ou,  en- 
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core,  qu'il  ait  fait  la  stipulation  au  profit  de  ses  héritiers 
d'une  manière  générale.  Nous  croyons  qu'il  y  a,  dans 
cette  hypothèse,  ainsi  que  Ta  décidé  la  Cour  de  cassation, 
non  pas  une  question  de  stipulation  pour  autrui,  mais,  au 
contraire,  une  question  de  transmissibilité  des  droits  et 
obligations.  C'était,  du  reste,  ce  que  nous  indiquait  Po- 
thier  quand  il  disait  que  «  c'est  stipuler  pour  nous-même 
et  non  pour  autrui,  que  de  stipuler  pour  nos  héritiers, 
puisqu'ils  sont,  en  quelque  façon,  la  continuation  de  nous- 
même  :  Hères  personam  defuncti  sustinet.  C'est  pour- 
quoi il  n'est  pas  douteux  que  nous  pouvons  stipuler  pour 
nos  héritiers  :  Heredi  caveri  concessiim  est.  »  (Pothier, 
Oblig,,  n"*  61.)  C'est  en  conformité  de  ces  idées  que  la 
Cour  suprême  décide  qu'une  indication  vague  et  indé- 
terminée des  héritiers  comme  bénéficiaires  du  contrat, 
ne  peut  conférer  un  droit  propre  à  des  héritiers  encore 
incertains  et  que  ceux-ci  ne  peuvent  être  appelés  à  re- 
cueillir le  bénéfice  de  l'assurance,  qu'en  vertu  et  dans 
les  limites  de  leur  vocation  héréditaire  et  avec  les  charges 
qu'elle  impose.  (Cass.,  15  juillet  1875,  Sirey.  77. 1.  26.) 

On  s'est  encore  demandé  si  le  stipulant  pouvait  assu- 
rer à  ses  héritiers  un  bénéfice  indépendant  de  leur  vo- 
cation héréditaire,  pour  Thypothèse  où  ils  ne  se  porte- 
raient pas  héritiers.  Il  faudrait,  du  reste,  supposer,  ainsi 
que  nous  l'avons  déjà  dit  plus  haut,  que  ces  héritiers 
existant  lors  du  décès  étaient  déjà  conçus  au  moment  du 
contrat;  autrement,  ils  ne  pourraient  venir  qu'en  vertu 
de  l'article  1122,  mais  non  en  vertu  de  l'article  1121. 
Même  en  supposant  des  héritiers  déjà  nés,  la  Cour  de 
cassation  semble  exiger  de  plus,  pour  la  validité  de  la 
convention,  que  le  tiers  bénéficiaire  soit  une  personne 
actuellement  certaine.  Le  mot  héritiers^  qui  suppose  la 
vocation  de  personnes  existant  lors  du  décès  du  stipu- 
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lant,  ne  peut  indiquer  une  personne  déterminée  ;  car, 
les  héritiers  peuvent  changer  souvent.  Ce  peut  être,  d'a- 
bord, un  descendant,  plus  tard,  un  ascendant  et,  en  der- 
nier lieu,  un  collatéral.  (Amiens,  30  décembre  1873,  Sirey. 
74.  2.  150 ;  — Cass.,  15 décembre  1873,  Sirey.  74. 1. i99  ) 
A  cela,  on  pourrait  répondre  que  le  mot  héritiers  n'a 
pour  objet  que  de  déterminer  les  bénéficiaires  du  con- 
trat dans  leur  individualité,  d'une  manière  qui  ne  puisse 
laisser  aucun  doute  et  signifie  simplement  que  les  béné- 
ficiaires du  contrat  seront  ceux  qui,  au  jour  du  décès, 
seront  appelés  par  la  loi,  soit  qu'ils  acceptent  la  succes- 
sion, soit  qu'ils  y  renoncent.  (Colmar,  27  février  1865, 
Sirey.  65.  2.  237.)  Telle  était  la  doctrine  de  la  Cour  de 
Colmar  dans  un  cas  d'assurance  sur  la  vie,  où  le  mot 
héritiers  fut  pris  en  ce  sens.  La  Cour  valida,  en  consé- 
quence, le  contrat,  considérant  qu'un  événement  ultérieur 
devait  nécessairement  déterminer  la  personne  du  béné- 
ficiaire qui  sera  connue  au  moment  où  le  bénéfice  de 
l'assurance  deviendra  exigible.  Du  reste,  cette  solution 
est  analogue  à  celle  admise  en  matière  de  testament,  où 
la  personne  du  légataire  est  regardée  comme  suffisam- 
mentdésignéc  lorsqu'un  événementultérieurdoit  en  déter- 
miner d'une  manière  certaine  et  forcée  la  qualité.  Sans 
doute,  il  s'agit,  dans  ce  cas,  d'un  légataire  ne  contrac- 
tant nullement  avec  le  de  cujus,  tandis  qu'ici,  il  s'agit 
d'un  donataire  qui  doit  accepter  Toffre  qui  lui  est  faite  du 
vivant  du  donateur  et,  par  suite,  contracte  avec  le  stipu- 
lant. Or,  comment  peut-il  arriver  que  cette  personne  du 
donataire,  incertaine  jusqu'au  décès  du  stipulant,  puisse 
accepter  avant  la  mort  du  donateur  et  former  ainsi  un 
contrat?  Que  l'acceptation  n'ait  pas  lieu  en  fait  et  entraîne 
la  nullité  du  contrat,  de  la  stipulation,  cela  pourra  arriver 
souvent,  mais  cette  acceptation  n'en  pourra  pas  moins 
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avoir  lieu  en  droit  ;  car,  l'héritier  présomptif  pourrait 
accepter  pour  le  cas  où  il  serait  encore  héritier  au  mo- 
ment de  Touverture  du  droit.  Il  ne  serait  pas  nécessaire 
que  le  droit  de  Tacceptant  fût  d'ores  et  déjà  certain  ;  il 
suffit  qu'il  puisse  exister  un  jour,  pour  qu'il  y  ait  possi- 
bilité de  manifester  une  volonté  efficace. 

Mais,  nous  croyons,  pour  notre  part,  qu'on  devra  con- 
sidérer comme  maintenu  dans  le  patrimoine  du  stipu- 
lant et,  par  conséquent,  dans  l'hérédité,  le  bénéfice  de 
la  stipulation,  dans  l'hypothèse  où  le  stipulant  aurait 
désigné  comme  bénéficiaires  ses  héritiers  légitimes  ou 
testamentaires.  Car,  dans  ce  cas,  le  stipulant  se  réserve, 
en  réalité,  la  faculté  de  disposer  de  cette  valeur,  et  ce  n'est 
qu'en  faisant  l'attribution  de  son  patrimoine  qu'il  donne 
vocation  au  bénéfice  de  la  stipulation.  Par  conséquent, 
ce  n'est  évidemment  qu'en  qualité  d'héritiers  et  non  de 
donataires  que  les  bénéficiaires  pourront  recueillir  la 
stipulation  faite  à  leur  profit. 

Il  en  serait  de  même  au  cas  assez  fréquent  dans  les 
assurances  sur  la  vie,  où  le  stipulant  se  réserve  la  faculté 
de  changer  de  bénéficiaire.  C'est,  en  effet,  une  clause 
qui  se  rencontre  assez  souvent  dans  les  polices  d'assu- 
rances que  celle  par  laquelle  l'assuré  stipulant  en  faveur 
d'un  tiers,  se  réserve  le  droit  de  disposer  de  la  police, 
soit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux.  C'est  là  pour  lui 
un  moyen  de  faire  un  placement  utile  et  de  se  procurer 
du  crédit. 

Cette  clause  fut  déclai^ée  valable  par  quelques  arrêts 
lorsque  en  fait  la  désignationindiquée  dans  la  police  n'était 
pas  changée.  (Rouen,  27  juillet  1875.)  On  donnait  au  sti- 
pulant la  faculté  de  se  réserver  le  droit  de  changer  de 
bénéficiaire  dans  cette  hypothèse,  parce  que,  disait-on, 
l'assurance,  contrat  onéreux  et  aléatoire,  devient,  tantôt 
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un  titre  de  propriété  personnel  à  l'assuré  ou  un  instru- 
ment de  crédit,  et  tantôt  un  acte  de  libéralité  suivant  les 
eifets  qu'il  produit  à  son  décès  ou  pendant  sa  vie.  (Lyon, 
2  juin  1863,  Sirey.  63.  2.  202  ;— Colmar,  7  févrierl865; 
—  Aix,  16  mai  1871,  Sirey.  72.  2.  65  ;  —  Dijon,  3  avril 
1874,  Sirey.  76.  2.  319.) 

Nous  croyons  que  cette  solution  n'est  pas  juridique; 
car,  s'il  est  vrai  dédire  que  la  stipulation  pour  autrui  con- 
stitue tantôt  un  contrat  à  titre  onéreux,  tantôt  un  contrat 
à  titre  gratuit,  qui  peut  être  soumis  à  une  condition,  il 
est  non  moins  certain  qu'il  faut  pour  son  existence  qu'il 
lie  celui  qu'il  oblige.  (Art.  1174.)  Or  il  n'en  serait  pas 
ainsi  dans  l'espèce.  Du  reste,  la  révocabilité  est,  sauf  pour 
le  cas  de  donation  entre  époux,  contraire  à  l'essence 
même  des  donations.  (Art.  894  et  944  C.  C.)  Nous  ad- 
mettrons donc  que  la  clause  indiquée  annulerait  la  stipu- 
lation pour  autrui  et  ferait  rentrer  le  bénéfice  de  l'opé- 
ration dans  le  patrimoine  du  stipulant.  (Lyon,  9  avril  1878, 
Sirey.  78.  2.  320  ;  —  Cass.,  20  décembre  1876,  Sirey. 
77.  1,  399  ;  —  Cass.,  7  février  1877,  Sirey.  77.  1.399. 

Nous  avons  dit  que  le  tiers  devait  être  conçu  ;  nous 
ajouterons  encore  qu'il  devra  être  capable  de  faire  l'acte 
((ui  intervient  entre  lui  et  le  stipulant.  Si  donc  cet  acte 
est  à  titre  onéreux,  le  tiers  devra  avoir  la  capacité  soit 
d'aliéner  ses  immeubles,  soit  de  disposer  de  ses  créances, 
soit  de  s'obliger  personnellement.  Au  cas  où  il  ne  serait 
pas  capable,  son  acceptation  serait  annulable.  Si,  au 
contraire,  cet  acte  esta  titre  gratuit,  le  tiers  doit  néces- 
sairement être  capable  de  recevoir  à  ce  titre  de  celui 
qui  stipule.  C'est  ainsi  que  la  stipulation  faite  par  un 
père  naturel  au  profit  de  son  fils,  ne  pourrait  pas  dépas- 
ser la  quotité  que  la  loi  lui  permet  de  donner.  Il  suffit,  du 
reste,  que  le  tiers  puisse  donner  un  véritable  consente- 
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ment  quand  la  donation  ne  contient  aucune  charge,  pour 
que  Tacceptation  soit  valable  lorsqu'elle  est  faite  par  le 
tiers  lui-même,  incapable  en  principe.  C'est  ainsi  que 
Tacceptation  faite  par  le  fou  en  dehors  de  ses  intervalles 
lucides  ne  serait  pas  valable.  Certaines  personnes  sont, 
du  reste,  chargées,  comme  pour  les  autres  libéralités,  d'ac- 
cepter au  lieu  et  place  de  l'incapable  et  pour  lui.  (Cass., 
5  avril  1853,  Sirey,  53.  1. 188  ;—  Grenoble,  9  août  1843, 
Sirey.  45.  2.  486.) 

Si  l'acceptation  a  été  faite  par  l'incapable,  elle  sera, 
disons-nous,  annulable.  11  faut,  à  ce  sujet,  faire  une  dis- 
tinction suivant  que  l'incapacité  a  été  établie  dans  l'in- 
térêt de  l'incapable  lui-même,  ou  dans  un  but  de  restriction 
à  sa  capacité  naturelle,  restriction  inspirée  par  Tintérét 
public  ou  l'intérêt  de  certaines  personnes. 

Dans  le  premier  cas,  en  effet,  c'est  l'incapable  seul  qui 
pourra  demander  la  nullité  du  contrat  ;  et  il  pourrait  le 
faire  même  après  l'exécution  parle  promettant  de  la  dette 
qu'il  avait  contractée.  Le  stipulant  ne  pourrait  pas,  ar- 
guant de  ce  qu<3,  le  contrat  étant  résolu,  le  payement  n'a 
pas  été  fait  au  véritable  créancier,  avoirun  recourscontre 
le  promettant. 

Dans  le  deuxième  cas,  au  contraire,  nous  ferions  en- 
core une  distinction,  etnous  dirions  que  si  l'incapacité  a 
été  édictée  en  faveur  de  la  famille,  les  membres  seuls 
de  cette  famille,  outre  l'incapable  lui-même,  seront  ad- 
mis à  exciper  de  la  nullité  du  contrat.  Si,  au  contraire, 
Tincapacité  était  édictée  dans  l'intérêt  public,  nous  croyons 
que  tous,  même  le  promettant,  pourraient  Topposer;  et 
le  débiteur  serait  libre  de  refuser  le  payement. 

Dans  le  cas  même  où  le  débiteur  ne  pourrait  pas  in- 
voquer la  nullité,  le  promettant  ne  pourrait  cependant 
plus  se  libérer  valablement  entre  les  mains  du  tiers, 
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lorsque  l'incapacité  du  bénéficiaire  aura  été  légalement 
reconnue  et  que  la  stipulation  faite  à  son  profit  aura  ré- 
gulièrement été  annulée.  Dans  cette  hypothèse,  si  le  pro- 
mettant avait  exécuté  la  stipulation  avant  la  déclaration 
de  nullité,  le  stipulant  pourrait  demander  Tannulation  de 
l'acte  et  agir  ensuite  contre  le  tiers  qui  aurait  reçu  une 
chose  qui  ne  lui  était  pas  valablement  due. 

Lorsque  la  clause  ne  peut  s'exécuter  en  faveur  du 
tiers,  par  suite  de  son  incapacité  ou  de  sa  non-accepta- 
tion, on  peut,  comme  lorsqu'il  s  agit  de  la  révocation  par 
le  stipulant,  se  demander  à  qui  profitera  la  caducité, 
l'annulation  de  la  disposition.  Nous  serions,  pour  notre 
part,  disposé  à  admettre  les  mêmes  solutions  qu'au  cas 
de  révocation,  et  nous  ferions  les  mêmes  distinctions.  Si 
donc  la  charge  est  de  telle  nature  que  le  bénéfice  en 
puisse  sans  aggravation  être  reporté  sur  le  stipulant, 
ce  serait  à  lui  que  profiterait  la  nullité  de  la  stipulation 
dont  il  pourrait  réclamer  le  bénéfice  à  la  (îondition  de  ne 
pas  augmenter  la  dette  incombant  au  promettant.  Tandis 
que,  si  la  charge  était  de  telle  nature  qu'elle  ne  pût  pas 
être  reportée  sur  le  stipulant  et  constituât  un  bénéfice 
personnel  au  tiers,  seul  le  promettant  profiterait  de  la 
nullité  en  vertu  de  laquelle  il  se  trouverait  libéré  sans 
rien  payer. 

Quant  à  l'acte  principal,  malgré  l'autorité  de  M.  La- 
rombière,  nous  croyons  qu'on  ne  peut  dans  aucun  cas 
reconnaître  au  stipulant  le  droit  de  demander  la  nullité 
de  cette  convention  principale  ;  car,  il  n'est  pas  permis 
à  l'une  des  parties,  même  en  vue  d'exercer  un  droit  légi- 
time, de  changer  à  elle  seule  la  convention  intervenue. 
Il  faut  pour  cela  l'accord  des  mêmes  volontés  qui  ont 
consenti  à  la  formation  de  l'acte.  Et,  du  reste,  ne  pour- 
rait-on pas  dire  au  stipulant  que,  si  un  cas  fortuit empê- 
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chail  le  débiteur  d'exécuter  sa  promesse  envers  le  tiers 
et  d'accomplir  la  prestation  consentie,  celui-ci  pourrait 
opposer  au  créancier  cette  fin  de  non-recevoir  et  refu- 
ser le  payement  ?  On  ne  verrait  pas,  dès  lors,  pourquoi 
h  en  serait  autrement  dansThypolbèse  où  c'est  le  créan- 
cier lui-même  qui  crée  cette  impossibilité.  [Contra  :  La- 
rombière,  I,  p.  126.) 

SECTION    IV 

EFFETS  DE  LA  STIPULATION  POUR  AUTRUI   QUAND  ELLE  EST 
VALABLE 

Lorsque  la  stipulation  pour  autrui  est  valable,  elle 
confère  forcément  des  droits  à  chacune  des  personnes 
qui  sont,  à  divers  titres,  intéresséesà  l'exécution  du  con- 
trat qui  s'est  formé.  C'est  ainsi  qu'elle  créera  des  droits 
au  profit  du  tiers  bénéficiaire  qui  pourra  réclamer  l'exé- 
cution de  la  convention.  C'est  ainsi  également  qu'elle 
fera  naître  des  rapports  multiples  entre  le  stipulante!  le 
tiers,  puisqu'elle  constitue  un  contrat  entre  ces  deux 
personnes.  C'est  ainsi  encore  qu'elle  donnera  lieu  à  cer- 
taines questions  relatives  aux  droits  des  créanciers  du 
stipulant  qui  ont  pu  être  lésés,  dans  leurs  intérêts,  par 
la  convention.  Enfin,  elle  pourra  produire  certains  effets 
à  l'égard  des  héritiers  du  stipulant  ou  du  tiers,  notam- 
ment quant  à  la  faculté  d'accepter.  La  division  de  notre 
section  en  quatre  paragraphes  en  découle  naturellemeut. 

§  l•^  --  I>roits  du  tiers  bénéficiaire 

La  stipulation  pour  autrui  confère  certains  droits  au 
tiers,  entre  autres  celui  de  réclamer  l'exécution  de  la 
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charge  imposée  à  son  profit.  Mais  cela,  bien  entendu, 
seulement  si  la  stipulation  constitue  une  véritable  stipu- 
lation au  profit  d'autrui.  Si,  en  effet,  on  avait  fait,  dans 
renoncé  de  l'obligation,  entrer  le  nom  d'un  tiers  sans, 
pour  cela,  avoir  Tintention  de  lui  concéder  un  droit  quel- 
conque, il  est  certain  que  ce  tiers  n'en  aurait  aucun.  C'est 
ainsi  que  la  stipulation  relative  aux  risques  locatifs  in- 
sérée dans  presque  toutes  les  polices  d'assurances  contre 
l'incendie  ne  conférerait  au  propriétaire  aucun  droit  nou- 
veau, parce  qu'elle  est  faite,  non  pas  dans  son  intérêt, 
mais  dans  celui  de  l'assuré  et  dans  le  but  de  procurer 
à  celui-ci  une  somme  suffisante  pour  faire  face  à  la  res- 
ponsabilité qui  lui  incombe,  en  vertu  defarticle  173i  du 
Code  civil.  Tout  laisse,  en  effet,  présumer  que  le  stipu- 
lant n'a  eu  en  vue  que  son  intérêt  propre  et  personnel, 
et  rien  ne  peut  porter  à  croire  que  l'assuré  stipulant  ait 
voulu  gratifier  son  propriétaire.  Aussi, cette  intentionné 
pourrait  être  prise  en  considération  que  si  elle  était  cer- 
taine. (Lyon, 27  décembre  1861,  Sirey.  62.  2. 83  ;  —  Cass., 
20  décembre  1859,  Sirey.  60.  1.  25.)  Dans  ce  cas,  une 
clause  expresse  du  contrat  pourrait  faire  naître  un  droit 
au  profit  du  propriétaire,  et  on  pourrait  peut  f»tre  même 
supposer  que  cette  stipulation  a  été  faite  en  faveur  du 
propriétaire,  s'il  résultait  de  quelque  clause  que  telle  a 
été  la  volonté  des  parties.  (Cass.,  20  décembre  1859, 
Sirey.  60.  1.  25;  —  Paris,  13  mars  1837.)  Mais,  comme 
il  y  a  là  une  question  d'interprétation  de  volonté,  c'est 
aux  tribunaux  à  décider  quelle  a  été,  en  fait,  l'intenlion 
des  contractants* 

Toutes  les  fois  donc  que  le  stipulant  aura  fait  un  con- 
trat l'intéressant  lui-même,  bien  qu'il  ait  désigné  une 
tierce  personne  comme  devant  en  profiter,  ce  contrat  ne 
conférera  aucun  droit  à  ce  tiers.  C'est  notamment  ce  qui 


Digitized  by 


Googk 


.     —  228  — 

arriverait  dans  l'espèce  suivante  :  L'acquéreur  d'une  por- 
tion de  terrain  a  stipulé  de  son  vendeur  que,  dans  le  cas 
où  la  commune  serait  disposée  à  acheter  d'autres  par- 
celles de  ce  même  terrain  pour  y  percer  une  rue,  le  ven- 
deur serait  tenu  d'accepter  le  prix  réduit  de  tant  par 
mètre,  pour  faciliter  l'exécution  du  percement  de  la  rue, 
projet  favorable  à  l'acquéreur.  La  commune  ne  pourrait 
se  prévaloir  en  aucune  façon  de  cette  clause  pour  en  de- 
mander l'exécution  contre  le  vendeur  ou  ses  ayants-droit, 
(acquéreurs  d'autres  portions  de  ce  terrain),  alors  même 
qu'il  leur  aurait  imposé  la  condition  insérée  dans  le  pre- 
mier contrat.  (Caen,  16  novembre  1847,  Sirey.  48.  2. 
716.)  Telle  serait  encore  l'hypothèse  où  le  vendeur  désigne 
un  tiers  pour  recevoir  le  prix  d'une  vente  qu'il  a  con- 
sentie sans  avoir  l'intention  de  faire  acquérir  aucun  droit 
au  tiers,  mais  simplement  dans  le  but  d'éviter  un  double 
payement,  du  débiteur  au  vendeur,  puis  du  vendeur  à 
son  propre  créancier.  Le  tiers  n'acquiert  donc  aucun 
droit  et  n'est  ici  qu'une  sorte  de  mandataire  à  l'effet  de 
recevoir  le  payement  que  les  deux  parties  pourraient  tou- 
jours, malgré  son  acceptation ,  convenir  de  faire  à  une 
autre  personne. 

Même  dans  les  stipulations  qui  n'intéressent  pas  direc- 
tement le  stipulant,  il  y  a  une  distinction  essentielle  à 
faire  :1a  stipulation  constitue-t-elle  une  conditio  ou  un 
modus?  11  y  aurait  condition  dans  le  cas  suivant  :  Pri- 
mus  donne  à  Secundus  100  si  celui-ci  donne  50  à  Tcr- 
tius.  La  stipulation  au  profit  du  tiers  constitue  une  con- 
dition suspensive  du  contrat  ou  de  la  donation.  Tant  que 
le  promettant  ne  fait  pas  la  dation,  le  contrat  principal 
est  suspendu,  et  ni  le  stipulant,  ni  le  tiers  n'ont  d'action 
pour  obliger  le  promettante  faire  la  dation.  Il  y  a  mode, 
au  contraire,  quand  la  stipulation  constitue  une  charge 
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de  la  donation  ou  du  contrat,  qui  est  actuellement  par- 
fait. Par  exemple,  Primus  donne  lOOà  Secundus,  à  charge 
par  celui-ci  de  donner  50  à  Tertius.  Le  contrat  est  pur 
et  simple  :  le  tiers ,  ou  même  le  stipulant,  en  cas  de 
révocation  de  la  charge,  ont  le  droit  de  contraindre  le 
promettant  à  exécuter  et  à  payer  la  charge.  Cette  dis- 
tinction nécessaire  n'est  pas  nettement  indiquée  dansl'ar- 
tiele  1121.  Du  reste,  cet  article  s'occupe  plutôt  du  cas 
où  la  stipulation  constitue  un  mode  que  de  celui  où  elle 
est  une  condition  du  contrat  principal.  Ajoutons  qu'il 
faudra  s'attacher,  non  pas  au  sens  strict  des  formules 
employées,  mais  bien  plus  à  la  volonté  probable  des 
parties. 

Le  tiers  pourra  donc  acquérir,  dans  certains  cas,  un 
droit  de  créance  par  le  contrat  fait  à  son  profit  et  dans 
son  intention.  Mais  quelle  est  la  nature,  quelle  sera 
rétendue  de  ce  droit?  Ce  sont  là  des  questions  qui,  con- 
testées maintenant,  ne  Tétaient  pas  moins  dans  le  droit 
ancien.  La  première  question  qui  se  présente  est  de  sa- 
voir comment  le  tiers  pourra  réclamer  la  charge  impo- 
sée à  son  profit,  et  on  se  demande  notamment  si  Taction, 
que  le  tiers  a  certainement  pour  se  faire  délivrer  la  pre- 
station promise,  est  une  action  directe  ou  une  action 
indirecte. 

Certains  auteurs  soutiennent  que  c'est  une  action  in- 
directe. Us  se  fondent,  pour  soutenir  leur  opinion,  sur  les 
précédents  historiques.  L'action  qui  était  accordée  par 
Dioclétien  et  ensuite  par  Pothier  (I,  §  72),  lesquels  recon- 
naissaient au  tiers  le  droit  d'agir,  n'était,  en  effet,  qu'une 
action  utile  fondée  sur  la  seule  équité  et  non  sur  les 
règles  du  droit;  elle  était  donc  donnée  en  dehors  des 
principes,  puisque  une  action  ne  peut  naître  que  contre 
celui  qui  s'est  engagé,  et  que ,  dans  la  circonstance ,  le 


Digitized  by  VjOOQ iC 


—  230  — 

promettant  n'est  lié  en  aucune  façon  vis-à-vis  du  béné- 
tloiairo.  En  droit,  le  tiers  n'a  aucune  action,  et  l'équité 
ne  suffit  pas  h  en  cpéer  une.  Le  droit  du  tiers  a  donc  pris 
naissance  autrement.  Le  stipulant,  en  faisant  l'acte,  le 
tiers,  en  acceptant,  ont  en  effet  créé  un  contrat  nouveau 
qui  se  rattache  sans'doute  au  contrat  primitif,  mais  qui, 
cependant,  en  est  distinct  dans  ses  éléments  juridiques. 
Le  stipulant,  par  ce  contrat  à  titre  onéreux  ou  gratuit, 
s'oblige  à  procurer  au  tiers  un  certain  bénéfice,  et 
e'ept  ainsi  que  le  tiers  devient  créancier  de  celui  qui  a 
fait  la  stipulation  pour  autrui.  Or,  d'après  l'article  11»^, 
le  créancier  peut  exercer  les  droits  et  actions  de  son 
débiteur,  et  ce  débiteur  s'était,  par  le  contrat  principal, 
acquis  un  droit  contre  une  autre  personne.  Tous  ses 
créanciers ,  au  nombre  desquels  se  trouve  le  tiers  bé- 
néficiaire, pourront  donc  exercer  Taction  contre  le  pro- 
mettant, et  se  fiaire  donner  la  prestation  stipulée  au 
profit  du  tiem.  (Laurent,  XV,  n**  508.) 

Cette  doctrine  a  un  grave  inconvénient  :  elle  sacrifie 
le  droit  du  tiers  au  cas  où  le  stipulant  est  en  faillite  ou 
pn  déconfiture  ;  car  le  tiers  exerçant  les  droits  de  son 
eréancier,  doit  subir  le  concours  de  tous  ceux  qui  ont 
des  droits  contre  le  stipulant  leur  débiteur  commun.  La 
prestation  due  entre  dans  son  patrimoine,  et  est  parta* 
gée  entre  tous  ses  créanciers.  Mais,  d'un  autre  côté, 
cette  théorie  présente  un  avantage  :  celui  de  permettre 
au  tiers  d'exercer  la  créance  même  du  stipulant,  c'est- 
à-dire  de  faire  valoir  les  privilèges,  hypothèques  et  sftre- 
tés  qui  la  garantissent,  car  c'est  le  stipulant  lui-même 
qui  est  réputé  agir.  (Laurent,  XV,  n««  568  et  569.) 

Cette  doctrine  est  presque  généralement  abandonnée, 
et  on  décide  d'ordinaire  que  le  promettant  devient  débi* 
teur  personnel  et  direct  du  tiers  qui  a  accepté,  et  qu'à 
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partir  de  Tacceptation,  te  patrimoine  du  bônéflolaires'on- 
richit  de  la  créance  résultant  de  la  stipulation.  D'après 
plusieurs  arrêts,  elle  serait  môme  répulée  n'avoir  jamais 
existé  dans  le  patrimoine  du  stipulant.  (Cass.,  23  mai 
1855,  Dalloz.  55.  1.  198;  —Cas.,  12  janvier  1857,  Dal- 
lez, 57.  1.278;  — Rouen,  22 mars  1881,  8irey.81.2.  40.) 

Il  y  a  deux  manières  d'expliquer  la  naissance  de  cette 
action  directe,  manières  qu'il  est  important  de  bien  dis- 
cerner, car  elles  font  produire  à  l'acte  des  effets  fort 
différents. 

Suivant  les  uns,  le  stipulant  devient  créancier  pour  le 
tout;  puis,  par  une  clause  accessoire,  il  fait  au  tiers  l'offre 
de  lui  céder  tout  ou  partie  de  sa  créance  contre  le  pro- 
mettant, La  cession  se  trouve  opérée  parraooeptation  du 
tiers,  qui  devient  créancier  direct  de  tout  ou  partie  du 
droit  stipulé.  Cette  cession  est  dispensée  par  l'article 
1121  de  la  formalité  do  la  notification  exigée  par  l'ar- 
ticle 1690,  ou  plus  exactement,  cette  notification  résulte 
de  la  désignation  que  le  créancier  fait  du  bénéficiaire 
dans  le  contrat  même.  Par  conséquent,  le  tiers  cession- 
naire  du  créancier  principal  aura  les  mêmes  droits  que 
lui  et  pourra»  par  suite,  exercer  les  hypothèques,  privi- 
lèges ou  sûretés  qui  garantissent  la  créance  existant  m 
profit  du  stipulant. Ce  lier»  pourrait  même,  alla  conyenr 
tion  est  inexécutéc,  demaa4^r  la  résolution  du  aontra^ 
principal  et  rentrer  en  possession  d'une  partie,  au 
moins,  des  biens  qui  ont  été  livrés  au  débiteur, 

Suivant  d'autres,  au  contraire,  le  promettant  aurait 
un  droit  d'une  nature  spéciale,  droit  qui  n'est  nullement 
une  délibatioD  du  droit  du  créancier  principal.  Les  sûre- 
tés garantissant  le  contrat  principal  seraient  donc  perr 
sonnelles  au  stipulant,  et  ne  pourraieht  pas  être  invoT 
quées  par  le  tiers.  Ainsi,  le  tiers  n'aurait  pas  le  privilège 
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du  vendeur  pour  garantir  une  rente  viagère  constituée 
dans  un  contrat  de  vente,  de  même  qu'il  ne  pourrait  pas, 
se  fondant  sur  une  inexécution  de  la  convention,  deman- 
der la  résolution  du  contrat  principal,  et  rentrer  dans 
un  bien  dont  il  n*a  jamais  été  ni  propriétaire,  ni  même 
possesseur.  Mais  il  aurait  le  droit  d'invoquer  les  sûretés 
accessoires  qui  auraient  été  spécialement  stipulées  en 
sa  faveur  pour  garantir  Texécution  de  la  promesse  faite 
à  son  profit;  car,  le  stipulant  pouvant  faire  acquérir  à 
autrui  un  droit  de  créance,  peut  aussi  stipuler  des  sûre- 
tés au  profit  d'autrui,  ainsi,  une  hypothèque  ou  un  gage 
garantissant  la  créance  qu'il  a  le  droit  de  faire  naître  au 
profit  d'autrui. 

MM.  Aubry  et  Rau  (IV,  p.  312,  §  343  ter,  note  30)  ont 
défendu  une  doctrine  intermédiaire  ne  permettant  pas 
au  tiers  de  demander  la  résolution  de  la  convention  prin- 
cipale, mais  lui  permettant  d'invoquer  les  sûretés  qui 
garantissent  le  contrat  principal,  notamment  le  privilège 
du  vendeur.  «  Une  pareille  charge,  disent-ils ,  est,  en 
effet,  partie  du  prix  dont  l'intégralité  se  trouve  garantie 
par  le  privilège  du  vendeur,  aux  droits  duquel  le  bénéfi- 
ciaire se  trouve  virtuellement  subrogé.  L'opinion  con- 
traire conduirait  à  ce  résultat  que  dans  telle  hypothèse 
donnée,  le  privilège  n'existerait  pour  personne.  Il  en  se- 
rait ainsi  notamment  si  le  prix  de  vente  consistait  uni- 
quement dans  une  rente  viagère  stipulée  au  profit  d'un 
tiers,  puisque,  dans  ce  cas,  le  vendeur  n'aurait  aucune 
créance  à  faire  valoir.  »  Ce  système  nous  parait  peu 
logique  ;  car  si  le  tiers  a  le  privilège  du  vendeur  par 
une  subrogation  virtuelle,  pourquoi  lui  refuser  le  béné- 
fice de  la  même  subrogation  en  ce  qui  concerne  le  droit 
de  faire  révoquer  la   donation    pour  inexécution  des 
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charges?  Aussi,  Tadoption  de  Tun  des  trois  systèraos 
précédents  est,  à  notre  gré,  seule  possible. 

Tout  d  abord,  il  nous  semble  que  le  tiers  ne  doit  pas 
être  réduit  à  exercer  les  droits  du  stipulant,  son  débi- 
teur. En  effet,  le  tiers  avait  déjà,  en  droit  romain,  une 
action  propre,  dans  le  cas  de  donation  avec  charges, 
action  utile,  il  est  vrai,  mais  ne  dérivant  pas  du  droit 
qu  avait  le  donateur  de  demander  la  résolution-  Ne  doit- 
il  pas,  à  fortiori,  en  être  de  même  en  droit  français,  où 
le  législateur  admet,  dans  certains  cas,  la  validité  de  la 
stipulation  pour  autrui  ?  Sans  doute  l'article  H21  ne 
donne  pas  expressément  au  tiers  un  droit  personnel 
contre  le  promettant;  mais  du  moment  que  le  législateur 
valide  la  stipulation  pour  autrui,  n'est -il  pas  permis 
de  supposer  qu'il  la  valide  dans  la  forme  où  elle  se  pré- 
sente d'ordinaire,  en  lui  permettant  ainsi  d'atteindre  le 
but  que  les  parties  ont  en  vue  lorsqu'elles  font  une  pa- 
reille convention?  Du  reste,  cette  dérogation  à  la  règle 
générale  a  sa  raison  d'être,  et  n'est  pas  arbitraire. 

Y  a-t-il,  au  contraire,  dans  cette  clause  une  cession 
ou  un  droit  d'une  nature  particulière?  Cela  est  difficile 
à  déterminer.  Pourtant  nous  croyons,  pour  notre  part, 
qu'il  y  a  là  un  droit  d'une  nature  particulière  ayant  ses 
règles  propres  et  produisant  des  effets  déterminés,  bien 
qu'il  forme  une  clause  accessoire  d'un  autre  contrat  à 
titre  onéreux  ou  gratuit.  Le  droit  du  stipulant  n'est  pas 
plus  maintenant  la  source  du  droit  du  tiers,  que  le  droit 
du  donateur  de  demander  la  résolution  n'était  autrefois 
la  source  de  l'action  utile  que  Dioclétien  et  Maximien 
concédaient  au  tiers.  Sans  doute,  jusqu'à  un  certain 
point,  l'idée  de  cession  se  trouve  dans  le  stipulation  pour 
autrui  ;  mais  il  ne  faut  pas  exagérer  cette  idée,  d'autant 
plus  que  la  créance,  avant  d'entrer  dans  le  patrimoine 


Digitized  by  VjOOQ iC 


—  234  — 

du  tiers,  ne  subsiste  parfois  qu'un  instant  de  raison  dans 
le  patrimoine  du  stipulant.  Lorsque  le  contrat  principal 
se  forme,  le  stipulant  stipule,  en  effet,  directement  pour 
le  tiers  dont  Tacceptation  complète  le  lien  de  droit  qui 
va  enchaîner  le  promettant.  Seulement,  la  stipulation 
pour  autrui  est  généralement  doublée  d'une  stipulation 
au  profit  du  stipulant  pour  le  cas  où  le  tiers  n  accepte- 
rait pas  et  où  le  stipulant  voudrait,  avant  la  formation 
définitive  de  la  libéralité,  en  faire  la  révocation.  Nous 
pensons  donc  que  la  stipulation  pour  autrui  donne  au 
tiers  un  droit  propre  et  personnel,  d'une  nature  spéciale, 
créé  directement  pour  le  cas  où,  par  exception  au  prin- 
cipe, on  peut  devenir  créancier  en  vertu  d'un  contrat 
dans  lequel  on  n*a  pas  joué  le  rôle  de  stipulant,  et  nous 
accorderons  au  tiers  une  action  personnelle  contre  le 
promettant,  à  moins  qu'une  hypothèque  ou  un  droit  de 
gage  n'aient  été  spécialement  stipulés  en  sa  faveur.  (De- 
mol.,  XXIV,  n'»  256;— Larombière,  1,  n'^Qde  l'art.  1121.) 
Il  est  vrai  que  le  stipulant  n'aura  jamais  l'action  en  révo- 
cation ou  en  résolution,  ni  le  privilège  du  vendeur,  qui 
parfois,  ne  prendra  même  pas  naissance.  Ce  résultat  est 
peut-être  regrettable,  mais  il  ne  saurait  nous  empêcher 
d'appliquer  les  principes  qui  découlent  de  la  loi.  Si  nous 
supposions  une  délégation  ou  une  cession  de  partie  du 
droit  du  stipulant  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  il  n'en  serait 
certainement  pas  ainsi,  mais  nous  sortirions  du  domaine 
de  l'article  1121.  (Demol.,  XXIV,  n'  256.)  Il  n'en  serait 
pas  non  plus  ainsi,  si  nous  supposions  que  le  tiers  agit 
au  moyen  d'une  action  indirecte ,  mais  alors  le  tiers  serait 
obligé  de  subir  le  concours  des  autres  créanciers  du 
stipulant  et  ne  recevrait  qu'un  dividende  plus  ou  moins 
considérable,  en  cas  d'insolvabilité  de  sa  part. 
Nous  venons  de  voir  quels  sont  les  droits  du  tiers;  le 
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stipulant  peut  aussi  en  avoir  et  il  nous  faut  examiner 
quels  ils  sont. 

Le  tiers  a  le  droit  d'agir;  le  stipulant  aura  également 
une  action,  car  il  a  un  intérêt  à  l'exécution  du  contrat. 
H  pourra  donc  poursuivre  le  débiteur,  car,  en  stipulant 
pour  autrui,  il  a  indirectement  stipulé  pour  lui-même  et 
il  pourra  réclamer  l'exécution,  alors  même  que  le  tiers 
aurait  fait  au  promettant  remise  de  la  dette  ;  car  celte 
remise  de  la  dette  par  le  tiers  ne  peut  signifier  qu'une 
chose  :  que  le  tiers  s'engage  à  ne  pas  poursuivre  lui- 
même  le  promettant. 

Si  le  promettant  manque  à  l'une  de  ces  obligations, 
soit  envers  le  stipulant,  soit  envers  le  tiers,  quels  seront 
les  droits  de  ceux-ci?  Si,  par  exemple,  le  promettant 
manque  à  une  des  obligations  qu'il  a  contractées  envers 
le  stipulant,  il  est  certain  que  celui-ci  peut,  soit  en  vertu 
de  l'article  1184,  soit  en  vertu  de  l'article  953  du  Code 
civil,  suivant  que  l'acte  principal  est  à  titre  onéreux  ou 
à  titre  gratuit,  demander  la  résolution  du  contrat. 

Mais  faut-il  admettre  qu'il  en  sera  de  même  quand 
c'est  la  clause  au  profit  du  tiers  qui  ne  reçoit  pas  son 
exécution?  Certains  auteurs  distinguent  :  si  le  stipulant 
est  directement  et  principalement  intéressé  à  Texécution 
de  la  clause,  la  révocation  pourra  alors  être  demandée 
parce  que  la  clause  a  été  insérée  au  profit  du  stipulant 
comme  du  tiers,  et  qu'il  repose,  dès  lors,  sur  un  intérêt 
appréciable.  Si,  au  contraire,  le  stipulant  n'y  a  aucun 
intérêt,  il  ne  pourra  pas  agir:  point  d'intérêt,  point  d'ac- 
tion. Cette  distinction,  qui  n'est  pas  indiquée  par  les  ar- 
ticles H84  et  953,  ne  nous  semble  pas  juridique  et,  nous 
croyons  qu'on  devra  permettre  au  stipulant,  dans  tous 
les  cas,  de  demander  la  résolution  du  contrat  ;  car  faire 
autrement,  ce  serait  méconnaître  la   base  mémo  sur 
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laquelle  repose  la  condition  résolutoire.  «  Dans  les  con- 
trats synallagmatiques,  dit  M.  Demolombe,  et  cette  expli- 
cation est  vraie  jusqu'à  un  certain  point  dans  la  donation 
avec  charge,  fobligation  de  l'une  des  parties  étant  la 
cause  de  l'obligation  de  l'autre,  il  en  résulte  que,  si  Tune 
d'elle  ne  remplit  pas  son  obligation,  l'obligation  de  l'autre 
cesse  par  cela  même  d'avoir  une  cause.  De  sorte,  que 
la  condition  résolutoire  tacite  devient  une  conséquence 
logique  des  principes  relatifs  à  la  cause  dans  les  obliga- 
tions conventionnelles.  Et  c'est  bien  sous  cet  aspect  que 
les  jurisconsultes  l'avaient  considérée  dans  les  contrats 
innommés  en  accordant  à  la  partie  envers  laquelle  le 
pacte  n'était  pas  exécuté,  une  condictio  ob  causam  dati 
re  non  secuta.  »  (Demol.,  XXV,  n**  488.)  N'est-il  pas 
certain,  en  effet,  que  la  clause  même  dans  l'intérêt  exclu- 
sif d'un  tiers  est,  en  partie,  la  cause  du  contrat  princi- 
pal ?  Quant  à  Tobjection  du  défaut  d'intérêt,  ce  n'est  pas 
l'exécution  de  la  convention,  mais  la  résolution  du  con- 
trat que  poursuit  le  stipulant;  et,  s'il  n'a  pas  d'intérêt  à 
l'exécution  de  la  clause,  il  en  a  certainement  un  à  la 
révocation  du  contrat.  Pourquoi ,  dès  lors,  lui  refuser 
une  action  à  laquelle  il  est  intéressé,  action  justifiée  par 
les  principes  juridiques?  (Cf.  Larombière,  I,  p.  123.) 
Naturellement  si  le  tiers  avait  fait  remise  de  la  charge, 
le  stipulant  ne  pourrait  pas  demander  la  résolution. 

Que  deviendra,  en  cas  d'inexécution  du  contrat  prin- 
cipal, la  clause  au  profit  d'autrui?  Si  la  prestation  inexé- 
cutée est  faite  en  faveur  du  stipulant,  le  tiers  pourra 
lexécuter  pour  lui  enlever  le  droit  de  demander  la  réso- 
lution. Si,  au  contraire,  c'est  la  charge  en  sa  faveur  qui 
est  inexécutée,  ou  s'il  trouve  l'exécution  trop  onéreuse, 
pourrail-on  lui  accorder  le  droit  de  demander  le  paye- 
ment, soit  au  stipulant,  soit  au  promettant? 
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D'après  certains  auteurs,  la  stipulation  pour  autrui 
est  anéantie  par  la  résolution  du  contrat  principal.  Par 
conséquent,  d'une  part,  le  promettant  ne  pourra  plus 
être  poursuivi,  et  il  pourra  répéter  contre  le  tier§  s'il  a 
déjà  payé;  car  sans  celale  payenient serait  fait  ou  aurait 
été  fait  sans  cause;  d  autre  part,  le  tiers,  à  moins  qu'un 
autre  contrat  ne  lui  confère  ce  droit,  n'a  aucune  action 
contre  celui  qui  est  la  cause  de  la  résolution;  car,  autre- 
ment, les  parties  ne  pourraient  pas  être  remises  dans 
la  même  condition  qu'avant  la  stipulation  ;  et,  cette  action 
ferait  indistinctement  produire  effet  à  la  clause  acces- 
soire. 

Mais  pourquoi  faire  perdre  au  tiers,  irresponsable  de 
Tinexécution,  le  bénéfice  d'un  contrat  devenu  irrévocable 
par  son  acceptation?  Aussi  nous  refuserions  au  promet- 
tant le  droit  de  répéter  contre  le  tiers  ce  qu'il  lui  aurait 
déjà  remis;  car  le  tiers  n'a  reçu  que  ce  qui  lui  était  dû. 
Et  nous  permettrions  même  au  tiers  d'exiger  le  paye- 
ment de  la  charge.  On  objecte  que  cette  charge  étant 
l'accessoire  d'un  autre  contrat  principal,  suit  le  sort  de 
ce  contrat.  Ainsi,  dit-on,  elle  ne  pourrait  pas  subsister 
si  le  contrat  principal  était  résolu  par  le  fait  de  l'arrivée 
d'une  condition  résolutoire  vraiment  casuelle.  Cela  sera 
vrai  si  les  parties  ont  entendu  soumettre  à  la  même  con- 
dition la  clause  accessoire  elle-même.  Mais  ici,  il  en  est 
différemment;  car  la  cause  de  l'obligation  envers  le 
tiers  ne  peut  plus  être  l'exécution  de  cette  obligation 
elle-même  ou  une  prestation  envers  le  stipulant.  Donc, 
l'inexécution  du  contrat  principal  ne  rend  pas  sans  cause 
le  droit  du  tiers  ;  et,  par  suite,  la  base  de  la  condition 
résolutoire  fait  défaut.  (Demol.,  XXIV,  §  257;  —  Aubry 
et  Rau,  IV,  p,  313  ;  —  Larombière,  I,  n*»  10  deTart.  1121.) 

Mais  à  qui  le  tiers  pourra-t-il  demander  l'exécution 
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de  la  charge?  D'après  les  uns,  il  ne  pourrait  pas  s'adres- 
ser au  promettant  ;  car  la  cause  de  Tobligation  de  ce 
dernier  n'existe  plus,  el,  le  contrat  principal  tombé,  il 
n'y  a  plus  de  promettant.  (Laurent,  XVI,  p.  660.)  D'après 
d'autres  auteurs,  il  faudrait  distinguer  suivant  que  Je 
tiers  a  été  ou  non  mis  en  cause  dans  le  procès  de  réso- 
lution du  contrat.  S'il  a  été  mis  en  cause  et  qu'il  ait 
conclu  à  la  résolution  comme  le  stipulant,  le  promettant 
sera  libéré  envers  lui.  Si,  au  contraire,  il  a  conclu  au 
maintien  du  contrat  et  que  la  clause  inexécutée  soit 
celle  qui  le  concerne,  les  tribunaux  ne  prononceront  sans 
doute  pas  la  résolution.  Si  la  clause  inexécutée  concer- 
nait le  stipulant,  le  tiers  pourrait  demander,  non  pas  le 
maintien  du  contrat,  mais  sa  résolution,  à  la  charge  seu- 
lement par  le  stipulant  d'exécuter  lui-même  la  clause 
accessoire  en  faveur  du  tiers.  Si,  au  contraire,  le  tiers 
n'est  pas  mis  en  cause,  il  y  B,res  inter  altos judirata  et 
le  promettant  resterait  personnellement  tenu  envers  le 
tiers. 

Nous  croyons  que  le  tiers  ayant  conclu  au  transport 
de  la  charge  au  stipulant,  celui-ci  serait  tenu  et  le  pro- 
mettant libéré,  car  la  stipulation  pour  autrui  est  un  véri- 
table contrat  entre  le  stipulant  et  le  tiers,  qui  n'a  d'ac- 
cessoire, quant  à  eux,  que  la  place  qu'il  occupe  dans  la 
convention.  Aussi  dirions-nous  qu'alors m*5me  que  le  tiers 
n'aurait  pas  été  mis  en  cause,  ou  qu'il  aurait  demandé 
le  maintien  de  son  débiteur,  le  promettant  n'en  serait 
pas  moins  tenu  envers  lui  ;  car  le  tiers  a  contre  le  pro- 
mettant, selon  nous,  un  droit  de  créance  qui  n'est  ni 
l'exercice  du  droit  du  stipulant,  ni  le  résultat  d'une  véri- 
table cession.  Donc,  comment  le  promettant  pourrait-il, 
en  n'exécutant  pas  son  obligation,  se  trouver  libéré 
envers  une  personne  qui  ne  demande  pas  la  nullité  du 
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contrat  d'où  elle  lire  son  droit  d  agir?  Du  reste,  il  n'est 
pas  vrai  de  dire  que  Tobligation  du  promettant  devient 
sans  cause,  car  la  cause  de  l'obligation  est  la  promesse 
faite  parle  débiteur  dans  le  conirat  principal,  promesse 
valable  à  Torigine  et  qui  doit  être  exécutée  envers  le 
tiers.  (Aubry  etRau,g3i3/^r,  noteSl.)  De  plus,  le  prin- 
cipe que  la  révocation  ou  la  résolution  d'un  contrat  doit 
replacer  les  parties  au  même  état  où  elles  étaient  avant 
sa  formation,  ne  doit  être  appliqué  qu'en  respectant  les 
droits  acquis  à  des  tiers  du  chef  du  demandeur  en  réso- 
lution. (Demol,  XXIV,  n^  258.) 

l  Du  reste,  le  promettant  ne  serait  pas  sacrifié,  car  si, 
ors  du  procès,  il  a  payé,  il  pourra  répéter  la  somme  du 
stipulant,  et  s'il  n'a  pas  encore  acquitté  son  obligation, 
il  pourra,  en  liquidant  ses  iniérêts  avec  le  stipulant,  se 
faire  tenir  compte  par  celui-ci  du  préjudice  que  lui  cau- 
sera l'action  que  le  tiers  a  encore  contre  lui. 

§  d.  —  Rapports  du  stipulant  et  du  tiers 

La  stipulation  pour  autrui  constitue  un  contrat  entre 
le  tiers  et  le  stipulant  ;  cette  convention  crée  entre  ces 
deux  contractants  des  rapports  multiples,  qui  varient  sui- 
vant la  nature  du  contrat  qui  prend  naissance,  contrat 
soit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux.  C'est  ainsi  que 
la  stipulation  pour  autrui  pourra  constituer,  en  analy- 
sant l'intention  des  parties,  tantôt  une  délégation,  une 
novation,  tantôt  une  donation  ou  une  offre  en  vue  de  faire 
naître  un  contrat  à  titre  onéreux.  Dès  que  le  tiers  aura 
accepté,  la  convention  sera  formée  et  constituera  soit 
une  convention  à, titre  onéreux,  soit  une  donation  (et 
c'est  là  le  cas  le  plus  fréquent)  dispensée  des  formes 
comme  accessoire,  d'un  contrat  qui  en  est  dispensé  lui- 
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même,  mais  soumise  à  toutes  les  règles  de  fond  impo  • 
sées  à  ces  sortes  de  conventions. 

C'est  ce  qui  explique  comment  on  a  été  amené  à  se 
demander  si  la  stipulation  pour  autrui  constituant  une 
libéralité,  était  soumise  au  rapport  et  à  la  réduction. 

L'article  843  soumet,  en  effet,  au  rapport,  en  faveur 
des  cohéritiers,  toute  libéralité  directe  ou  indirecte  faite 
à  un  héritier,  venant  à  la  succession  ;  or  la  stipulation 
pour  autrui  constitue  en  général  une  libéralité  qui,  par 
conséquent,  doit  être  rapportée,  à  moins  de  dispense 
expresse  parle  stipulant. 

On  a  contesté  cette  donnée,  n  admettant  pas  que  la 
stipulation  pour  autrui  puisse  être  soumise  au  rapport  ; 
car,  dit-on,  ce  qu'on  doit  rapporter,  c'est  ce  qui  est  sorti 
du  patrimoine  du  défunt.  Or,  dans  la  stipulation  pour 
autrui,  c'est  le  promettant  et  non  le  tiers  qui  reçoit  quelque 
chose  du  de  cujus.  Ce  que  le  tiers  touche,  il  le  tient  du 
promettant,  non  du  stipulant  ;  il  n'y  a  donc  pas  lieu  à 
rapport.  Ce  raisonnement  n'est  pas  sérieux;  car  il  est 
évident  que  le  tiers  bénéficiaire  se  trouve  plus  riche  par 
suite  de  lacté  accompli  par  le  stipulant,  qui,  pour 
atteindre  ce  résultat,  a  dû  faire  un  sacrifice  ;  et  c'est, 
par  conséquent,  bien  au  stipulant  que  le  tiers  doit  ce 
qu'il  a  reçu. 

Aussi  admettons -nous,  comme  le  font  maintenant 
presque  tous  les  auteurs,  que  la  stipulation  pour  autrui 
est  une  libéralité  rapportable.  En  effet,  l'article  843  est 
général  et  ne  distingue  pas  ;  de  plus,  quel  que  soit  Tob- 
jet  de  la  donation,  l'égalité  entre  cohéritiers  se  trouve 
rompue.  Or  le  but  que  se  propose  le  législateur  en  exi- 
geant le  rapport  est,  jusloment^  le  maintien  de  l'égalité 
aussi  complète  que  possible  entre  les  cohéritiers.  Ces 
raisons  nous  feraient  donc  repousser  l'opinion  de  ceux 
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qui,  tout  eu  soumettant  la  stipulation  pour  autrui  au  rap- 
port, Ten  dispensent  cependant,  quand  la  stipulation  pour 
un  tiers  porte  sur  des  objets  que  le  défunt  eût  dépensés. 
(M.  de  Caqueray,  Revue  pratique ^  XVI,  p.  203),  et  qui 
ne  se  seraient  pas  trouvés  dans  la  succession,  lors  de 
Touverture.  Les  articles  852  et  856  qu'on  invoque  à 
l'appui  de  cette  opinion,  ne  nous  semblent  pas,  du  reste 
concluants  ;  car,  d'une  part,  l'article  852  n'est  d'aucune 
autorité,  puisque  les  frais  de  nourriture,  d'entretien,  ne 
seront  jamais  rapportés  à  la  succession,  même  s'ils  étaient 
pris  sur  le  capital  ;  et,  d'autre  part,  l'article  856  parle, 
non  pas  des  revenus  donnés,  mais  des  revenus  des  choses 
données.  Ilest,  par  conséquent,  en  dehors  de  la  question. 
Du  reste,  il  ne  nous  semble  pas  exact  de  dire  que  la 
stipulation  pour  autrui  n'appauvrit  pas  le  patrimoine  du 
stipulant;  car  ces  objets  seraient,  sans  doute,  venus  aug- 
menter le  capital.  (Besançon,  15  décembre  1869,  Sirey. 
70.  2.  201.) 

Quant  à  la  réduction,  on  a  prétendu  aussi  que  la  sti- 
pulation pour  autrui  n'y  était  pas  sujette.  Outre  les  argu- 
ments qui  précèdent,  les  partisans  de  cette  opinion 
invoquent  encore  les  articles  928  et  1527  du  Code  civil. 
ils  soutiennent,  en  effet,  que  les  donations  de  revenus 
sont  en  dehors  des  règles  de  la  quotilé  disponible.  Cela 
résulte,  disent-ils,  de  Tarticle  928,  qui  décide  que  le  dona- 
taire ne  sera  tenu  de  restituer  les  fruits  de  ce  qui  excède 
la  quotité  disponible  qu'à  compter  du  jour  du  décès,  si 
la  demande  a  lieu  dans  Tannée,  ou  sinon,  seulement  à 
compter  du  jour  de  la  demande.  C'est  donc  qu'aupara- 
vant les  fruits  pouvaient  faire  l'objet  d'une  donation  et 
que  les  donations  de  fruits  ne  sont  pas  soumises  aux 
règles  sur  la  quotité  disponible.  C'est  encore  ce  principe 
qu'applique  l'article  1527,  en  déclarant  que  les  bénéfices 
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résultant  des  travaux  communs  et  des  écononiie^  faites 
sur  les  revenus  respectifs ,  quoique  inégaux ,  des  deux 
époux^  ne  constituent  pas  un  avantage  fait  au  détriment 
des  enfants  du  premier  lit. 

Mais  nous  ne  croyons  pas  que  ces  textes  puissent 
être  invoqués  dans  la  circonstance;  car  Tarticle  1527  a 
pour  but  de  régler  les  effets  du  régime  de  communauté 
et  il  est  spécial  à  la  matière  qu'il  régit.  Du  reste,  cet  article 
a  pour  but  de  faire  rentrer  les  économies  faites  sur  les 
revenus  dans  le  droit  commun,  en  ce  qui  concerne  les 
conventions  matrimoniales,  droit  commun  qui  avait  été 
écarté  en  faveur  des  enfants  d'un  précédent  mariage  quand 
la  confusion  du  mobilier  et  des  dettes  pourrait  leur  éti'c 
préjudiciable.  Du  reste,  d'après  les  articles  913  et  sui- 
vants, les  donations  de  revenus  ne  sont  pas  plus  dispen- 
sées que  les  autres  de  la  réduction.  Quçint  à  Tarticle  928, 
nous  ferons  remarquer  que  nos  adversaires  confondent 
ici  encore  les  fruits  des  choses  données,  avec  ce  qui 
fait  Tobjet  de  la  donation.  Il  est  certain  que  les  inté- 
rêts des  choses  données  ne  sont  pas  soumis  à  la  réduc- 
tion ;  mais,  nous  ne  permettrions  pas  à  quelqu'un  d'en- 
richir un  tiers  en  faisant  des  économies  considé<*ables  et 
de  laisser  ses  enfants  dans  la  misère. 

Nous  conclurons  donc  que,  dans  tous  les  cas,  la  libéra- 
lité résultant  de  la  stipulation  pour  autrui  sera  soumise  au 
rapport  et  à  la  réduction. (Cass. ,  9  mai  1881,  Sifey.  l.  337.) 
Quant  au  mon  tant  du  rapport,  ou  la  somme  d  apfès  laquelle 
on  calculera  la  quotité  dispouiblç,  il  nous  semble  que,  si 
la  chose  donnée  est  une  chose  déterm^i^ée,  c'es^t  sjur 
cette  chose  qui  fait  l'objet  dix,  contrat  que  portera  l'es.- 
timation  en  cas  de  réductioci,  et  que  c'est  la  valeur  de 
cette  chose  qui  devra  être  rap^portée.  Si,  au  contraire, 
la  libéralité  porte  sur  un  capital  détei^miné,  donné  à 
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l'effet  de  procurer  au  tiers  des  prestations  périodiques, 
ou  sur  des  primes  ayant  pour  objet  de  procurer  au  tiers 
un  capital,  c'est-à-dire  en  vue  de  lui  assurer  une  rente 
viagère,  ou  de  faire  à  son  profit  une  assurance  sur  la  vie, 
de  nombreuses  difticullés  se  sont  élevées  pour  savoir 
quelles  sommes  on  devrait  rapporter,  ou  comment  il  fiau^ 
drait  calculer  la  quotité  disponible.  Ilya,  dans  ce  cas,  un 
contrat  alétoire,  qui  devra  en  courir  les  chances?  Trois 
opinionsse  sont  produites.  D'après  la  première,  on  devra 
rapporter  toujours  la  somme  la  plus  faible,  c'est-ànlire 
tantôt  le  prix  payé  par  le  stipulant  et  tantôt  la  somme 
reçue  par  le  tiers  bénéficiaire.  D'après  la  seconde,  le 
rapport  portera  toujours  sur  ce  dont  le  stipulant  s'est 
dépouillé.  D'après  la  troisième,  il  porterait,  au  contraire, 
toujours  sur  la  valeur  reçue  par  le  tiers. 

La  première  opinion  dit  que  les  héritiers  doivent  tou- 
jours trouver  dans  la  succession,  ce  qu'ils  y  auraient 
trouvé  si  le  stipulant  n'avait  pas  voulu  enrichir  un  tiers 
à  leurs  dépens.  Et,  par  conséquent,  le  rapport  ne  peut 
jamais  porter  que  sur  ce  dont  le  de  ctjjy$  s'est  ainsi 
appauvri  ;  car,  sans  cela,  les  héritiers  retireraient  de 
l'opération  un  gain  inespéré.  D'autre  part,  il  n'y  a  rien 
à  dire,  puisque  le  donataire  remet  dans  la  saecession  ce 
qu'il  a  reçu  ;  et  il  ne  saurait  être  responsable  des  chances 
encourues  dans  les  contrats  aléatoires. 

Nous  pensons,  au  contraire,  que  la  loi  a  voulu  que  tout 
ce  qui  est  reçu  à  titre  gratuit  soit  rendu  aux  héritiers  à 
réserve  et  que  c'est,  par  conséquent,  le  montant  de  la 
liliéralité,  c'est-à-dire  tout  ce  que  le  donataire  a  reçu,  qui 
entrera  dans  le  calcul  de  la  quotité  disponible  ;  par  con- 
séquent, nous  inclinerions  vers  l'un  des  deux  derniers 
systèmes.  Nous  remarquerons,  du  reste,  que,  pour  ceux 
qui  voient  dans  toute  stipulation  pour  autrui  un  acte  de 
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gestion  dWaires,  l'objet  du  rapport  ne  peut  jamais  être 
que  le  montant  des  déboursés  faits  par  le  stipulant,  gé- 
rant d'affaires,  et,  par  conséquent,  ne  portera  jamais  que 
sur  les  primes,  ou,  plus  généralement,  sur  ce  que  le  sti- 
pulant a  déboursé.  Nous  avons  déjà  repoussé  cette  doc- 
trine, nous  n  y  reviendrons  plus. 

D'après  la  deuxième  opinion,  le  tiers  ne  devrait  jamais 
rapporter  que  ce  dont  le  stipulant  s'est  dépouillé,  parce 
que  le  bénéficiaire  reçoit  directement  du  tiers  dont  il  est 
créancier  la  somme  stipulée  à  son  profit  par  le  donateur, 
qui  ne  Ta  jamais  eue  à  sa  discrétion. 

Nous  croyons,  pour  notre  part,  que  le  tiers  devra  rap- 
porter ce  qu'il  a  reçu.  En  effet,  dans  la  stipulation  pour 
autrui  il  y  a  deux  contrats  :  le  premier,  entre  le  stipulant 
et  le  promettant,  est  un  contrat  à  titre  onéreux  et  aléa- 
toire pour  lequel  il  ne  peut,  par  conséquent,  pas  être 
question  de  rapport  ou  de  réduction  ;  le  deuxième,  entre 
le  stipulant  et  le  tiers,  est,  au  contraire,  un  contrat  à  titre 
gratuit,  ayant  pour  objet  la  somme  dont  le  stipulant  s'est 
procuré  la  disposition  au  moyen  du  contrat  aléatoire.  C'est 
à  ce  deuxième  contrat  seul  que  s'appliquent  les  principes 
de  la  réserve  et  du  rapport,  et  c'est  la  somme  comprise 
dans  ce  contrat  qui  y  est  soumise.  (Lille,  24  décembre  1868, 
Sirey.  69.  2.  217  ;  —  Besançon,  24  juin  1876,  Sirey.  76. 
1.  400.  —  Cf,  Besançon,  15 décembre  1869,  Sirey.  70. 2. 
201  ;  —  Montpellier,  15  décembre  1873,  Sirey.  74.  2,  81  ; 
—  Cass.,  10  novembre  1874,  Sirey.  75. 1. 107  ;  — Rouen, 
6  février  1878,  Sirey.  78.  2.  272  ;  —  Paris,  26  décembre 
1878,  Sirey.  79.  2.  44,;  —  (Cass.  2  mars  1881,  Sirey. 
81.1.  145.) 

§  3.  —  Droits  des  créanciers  du  stipulant 

La  stipulation  pour  autrui  est  valable  dans  certaines 
hypothèses,  mais  à  la  condition  de  ne  pas  porter  atteinte 
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aux  droits  que  les  créanciers  du  stipulant  peuvent  avoir 
sur  le  patrimoine  de  celui-ci.  Aussi  s'est-on  demandé  si, 
conformément  au  principe  qui  permet  aux  créanciers  de 
faire  annuler  les  actes  de  leur  débiteur  faits  en  fraude 
de  leurs  droits,  la  stipulation  pour  autrui  était  susceptible 
de  donner  naissance  à  Taction  Paulienne.  Pour  nous  qui 
avons  admis  que  l'élément  essentiel  de  la  validité  de  la 
stipulation  pour  autrui  est  un  sacrifice  fait  par  le  stipulant 
en  vue  d'acquérir  à  un  tiers  un  bénéfice  déterminé,  l'af- 
firmative ne  fait  aucun  doute. 

Il  est  vrai  cependant  que,  si  la  stipulation  pour  autrui 
avait  pour  effet  d'opérer  une  délégation,  c'est-à-dire  un 
payement  capable  de  libérer  le  débiteur  commun,  l'action 
Paulienne  ne  pourrait  être  exercée;  car  il  n'y  a  jamais 
fraude  à  recevoir  son  payement;  en  effet,  le  payement 
est  un  acte  à  titre  onéreux,  et  il  faudrait  par  conséquent 
que  le  tiers  fût  conscim  fraudis  ;  mais  il  n'y  a  aucune 
fraude  à  recevoir  son  payement  même  d'un  débiteur  qu'on 
sait  insolvable. 

Mais,  au  contraire,  lorsque  la  stipulation  ne  constituera 
pas  une  délégation,  l'action  Paulienne  pourra  être  exercée 
en  principe.  Nous  avons  dit  que  nous  voyions  dans  la  stipu- 
lation pour  autrui  deux  contrats  distincts;  il  est  donc  pos- 
sible que  la  fraude  existe  à  l'égard  de  l'un  sans  exister  à 
l'égard  de  l'autre.  Nous  appliquerions  par  conséquent  à 
chacun  d'eux  les  règles  ordinaires  de  l'action  Paulienne 
qui  diffèrent  notamment  suivant  que  l'acte  attaqué  esta 
titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux  ;  aussi  pourra-t-il  se  faire 
que  le  contrat  accessoire  soit  résolu,  tandis  que  la  con- 
vention principale  sera  maintenue.  Ceci  se  produit  notam- 
ment lorsque  la  clause  accessoire  constitue  une  véri- 
table libéralité,  tandis  que  le  contrat  principal  est  à  titre 
onéreux;  car,  dans  ce  cas,  il  faudrait  la  fraude  du  con- 
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tractatil  pour  que  lu  convention  principale  fût  attaquable, 
tandis  que  cette  condition  n'est  pas  nécessaire  pour  ta 
clause  accessoire .  Puisque  c'est  au  moment  de  Taccepta- 
lion  faite  par  le  tiers  que  le  contrat  se  forme,  il  suffira,dans 
notre  opinion,  du  moins,  quele  stipulant  soit,  àce moment 
précis,  coupable  de  fraude,  ou  conscient  de  son  insolva- 
bilité, pour  donnerouverture  aux  moyens  d'attaquer  racte. 
C  est  notamment  en  matière  de  faillite,  que  ces  théo* 
ries  trouvent  leur  application  ;  en  effet,  la  cessation  des 
payements  produit,  en  matière  de  faillite,  les  mêmes  ré- 
sultats queTinsolvabilité  constatée  du  débiteur  de  droit 
commun,  en  matière  civile.  La  loi  est  même  plus  sévère 
en  matière  commerciale  ;  car  elle  établit  cette  présomp- 
tion que  tous  les  actes  faits  par  le  failli  depuis  un  cer» 
tain  temps  sont  entachés  de  fraude,  et  annule  ces  actes 
dans  rintérêt  de  la  masse  des  créanciers,  dans  tous  les 
cas,  s'ils  sont  à  titre  gratuit,  et  sous  certaines  conditions, 
s'ils  sontà  titre  onéreux.  Sans  pour  cela  entrer  dans  des 
détails  qui  ne  se  rattachent  qu'indirectement  à  notre  su- 
jet, nous  ferons  remarquer  qu'ici  comme  en  matière 
civile,  le  contrat  principal  pourra  être  maintenu  comme 
fait  à  titre  onéreux,  tandis  que  la  clause  accessoire  tom- 
bera sous  l'application  des  articles  446  et  447  du  Code 
de  commerce,  comme  étant  à  titre  gratuit,  ou  bien  pour 
avoir  été  faite  postérieurement  à  l'acte  principal,  et  avoir 
pris  date  par  conséquent  après  la  cessation  des  paye- 
ments, à  laquelle,  par  hypothèse,  la  convention  principale 
serait  antérieure.  C'est  également  ainsi  que  le  Code  de 
commerce  s'est  montré  plus  rigoureux  que  le  Code  civil, 
en  annulant  la  délégation  :  reconnue  valable,  parle  droit 
civil  comme  remplissant  le  rôle  d'un  payement,  le  droit 
commercial  l'annule  relativement  à  la  masse,  et  cela  sou- 
vent parce  qu'elle  a  poureflfet  d'éteindre  une  dette  non 
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encore  échue,  toujours  parce  qu'^clïe  constitue  un  paVe- 
menl  fait  autrement  qu'en  espèces  ou  eft'ets  de  com- 
merce. 

On  a  prétendu  que,  la  stipulation  pour  autrui  ayant 
pour  but  de  procurer  au  tiers  Une  chose  qui  n'a  jamais 
été  dans  le  patrimoine  du  failli  glipularit,  ri^aniluleraitpâs 
urte  aliénation  de  propriété  cônseillie  parle  failli  au  pro- 
fil du  tiers,  et  que  par  consèqueiit  elle  nerenti*erait  pas 
dans  rhypolhèse  de  rarlicle  448.  Nousrépondroris  àcelte 
objection,  comme  nous  y  avonâ  déjà  répoildu,  lorsque 
nous  avons  réfuté  Topinion  qui  Veut  écarter  le  Rapport 
ou  la  réduction  en  matière  de  donation.  (Alger,  15  juin 
1876,  Sirey.  79.  2.  292.) 

Quant  aui  effets  de  raclion  Paulîërtne  en  tiotre  ma- 
tière, plusieurs  Cas  peuVent  se  présente^.  Ou  bien  là  con- 
vention principale  et  la  clause  accessoire  sont  toiltes 
deux  eritachées  dé  fraude,  et  pat*  conséquent  résolubles 
toutes  deux  ;  ou  bien  un  séUlde  ceà  actes  est  frauduleUx, 
et  peut  être  annulé.  Si  c'est  le  contrat  pt'incipal  qui  est 
frauduleux,  il  sera  seul  atirtulé  dans  Pintérét  de  la  masse, 
sans  c(ue  la  nullité  de  la  stipulation  pou^  autrui  s'CtisUlve. 
Le  tiers  bénéflciail*e  poUr^àit  donc  en  réclamer  TexéCti- 
tion,  soit  du  Stipulant,  sdlt  niême  du  promettant,  sauf  Ife 
recours  de  celui-ci  cdtitre  les  créâricleH  du  stipulant  lors 
de  la  liquidation  dbs  droits  t*e8pectife  de  chacun.  Si,  ail 
cdtilraire,  c'est  là  clause  accessoire  qui  estfrailduleUse, 
les  créànbiers  du  ffeiilli  sttpulatlt  pourront  en  obtenir  la 
nullité.  On  s'est  demandé  quel  serait  TefTet  de  cette  riul- 
llté;  à  notre  avis,  elle  aurait  pour  conséquence  de  fàirfe 
pàSset*  du  patritnoirte  du  tiers  bénéficiaire  dans  celui  du 
stit)ulatll  failli  la  créance  résultant  de  la  stipulation. 
Pourtant  certains  auteurs  ne  voyant  pas  dans  lopéra- 
tioQ  uh  double  contrat,  et  prétendant  appuyer  leur  doc- 
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trine  sur  Tesprit  même  de  la  loi,  ont  soutenu  que  cela 
seul  pouvait  être  réclamé  et  rentrer  dans  le  patrimoine 
du  failli,  qui  en  était  sorti  ;  en  effet,  dit-on,  c'est  ce  qui 
se  produit  toutes  les  fois  que  les  créanciers  ont  obtenu 
l'annulation  d'un  acte  frauduleux.  Si  donc  il  s'agissait 
d'une  vente,  les  créanciers  du  failli  reprendraient  la 
chose  vendue,  laquelle  constitue  leur  gage,  mais  ne  pour- 
raient  point  exiger  le  payement  duprix;  s'il  s'agissait  d'un 
payement, la  dette  continuerait  à  exister,  mais  la  chose 
payée  retournerait  à  la  masse.  Pareillement,  lorsqu'il 
s'agit  d'une  stipulation  pour  autrui,  on  doit  ne  faire  ren- 
trer dans  le  patrimoine  du  failli  que  ce  qui  en  est  sorti,  et 
considérerl'acte  comme  n'ayant  jamais  été  fait.  C'est  ainsi 
qu'en  cas  d'assurance  sur  la  vie,  les  primes  devraient  ren- 
trer dans  la  masse  ;  aussi,  comme  le  contrat  principal 
subsiste,  et  que  par  suite  la  compagnie  n'a  pas  à  res- 
tituer elle-même,  ce  sera  le  tiers  bénéficiaire  qui  en  devra 
la  restitution,  et  pourra  en  restituant  empêcher  la  pour- 
suite des  créanciers. 

Pour  nous,  au  contraire,  ce  qui  doit  être  restitué,  c'est 
ce  qui  fait  l'objet  de  la  libéralité  consentie  au  tiers,  c'est- 
à-dire  ce  qui  a  été  attribué  au  bénéficiaire  qui  est  aussi 
étranger  au  premier  contrat  que  si  la  créance  née  à  son 
profit  avait  été  obtenue  sans  bourse  délier  ;  l'acte  an- 
nulé serait  bien  l'acte  frauduleux  ;  mais  cet  acte  fraudu- 
leux est  la  clause  en  faveur  d'autrui  elle-même.  N'est-ce 
point  du  reste  la  manière  la  plus  équitable  d'appliquer 
l'article  H67  ?  C'est  du  moins  ce  que  semble  recon- 
naître ce  jugement  du  Tribunal  de  Bône  en  date  du  3  no- 
vembre 1875  :  «  On  soutient  vainement  qu'il  est  peu 
équitable  que  la  masse  puisse  profiter  des  sommes  qui 
réellement  ne  sont  pas  sorties  du  patrimoine  du  failli  ; 
qu'en  effet,  si,  par  suite  de  la  mort  de  l'assuré  survenue 


Digitized  by 


Googk 


—  249  — 

peu  de  temps  après  le  contrat,  lacquisition  du  capital 
d'assurance  a  été  avantageuse,  le  prolongement  de  son 
existence  pouvait  la  rendre  onéreuse  à  la  masse,  qui  sup, 
portait  alors  le  payement  des  primes  ;  qu'il  est  juste  que, 
dans  un  contrat  aléatoire,  ce  soit  celui  qui  supportait  les 
risques  qui  en  retire  aussi  les  bénéfices,  et  que  les  créan- 
ciers victimes  des  actes  frauduleux  ou  imprudents  du 
failli  profitent  tout  au  moins  des  opérations  avantageuses 
qu'il  a  pu  faire.  »  (Sirey.  79.  2.  292.) 

Ce  sont  encore  les  mêmes  principes  par  lesquels  nous 
avons  été  guidé  jusqu'ici  qui  nous  guideront  encore  pour 
déterminer  les  droits  de  la  femme  du  failli,  qui  résul- 
tent des  stipulations  faites  à  son  profit  par  son  mari. 
En  principe,  les  biens  acquis  par  la  femme  à  titre  oné- 
reux sont  présumés  appartenir  au  mari,  et  avoir  été 
payés  de  ses  deniers,  sauf  naturellement  la  preuve  con- 
traire. Quant  aux  biens  acquis  par  contrat  de  mariage, 
en  vertu  d'une  donation  du  mari  commerçant  ou  devenu 
commerçant  dans  Tannée  qui  suit  le  mariage,  ils  ne  peu- 
vent être  réclamés  par  la  femme  dans  la  faillite  du 
mari.  C'est  ce  qui  a  fait  admettre  par  la  jurisprudence 
le  principe  de  la  nullité  des  donations  faites  par  le  mari 
commerçant  à  sa  femme  depuis  la  célébration  du  ma- 
riage, afin  d'empêcher  que  le  mari  commerçant,  après 
avoir  ruiné  ses  créanciers,  ne  se  réserve ,  malgré  sa 
faillite,  une  aisance  relative,  en  passant  tout  ou  partie 
de  ses  biens  au  nom  de  sa  femme  ;  à  l'effet  d'empêcher  cette 
injustice,  la  jurisprudence  dispense  ainsi  les  créanciers 
de  prouver  la  fraude.  (Cass.  2  mars  1881 .  Sirey.  81.1. 145.) 

Lorsque  le  mari  fait  pour  sa  femme  une  stipulation 
accessoire  à  une  convention  qu'il  fait  lui-même,  la  femme 
retire  de  cet  acte  un  bénéfice  onéreux  ou  à  litre  gratuit 
suivant  qu'elle  fournit  ou  ne  fournit  pas  quelque  chose 
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en  échange.  Dans  la  première  hypothèse  la  stipulation 
serait  validée  &i  la  somme  fournie  par  la  femme  en 
échange  du  bénéfice  de  la  stipulation,  provient  de  biens 
qui  lui  appartenaient  au  moment  du  mariage  ou  lui  sont 
advenus  par  donation  ou  succession,  à  la  condition 
toutefois  qu'un  acte  authentique  indique  l'origine  dos 
deniers.  Dans  la  deuxième  hypothèse,  la  femme  ne  serait 
pas  fondée  à  réclamer  le  montant  de  sa  créance  à  la 
faillite. 

Dans  toutes  les  circontances  ou  la  stipulation  est 
annulée  par  application  des  articles  559  et  564  du  Code 
de  commerce,  on  peut  se  demander  ce  qu'elle  devient. 
A  notre  gré,  elle  sera  nulle li l'égard  de  la  masse;  c'est- 
à-dire  que,  les  biens  que  la  stipulation  aurait  fait  acqué- 
rir à  la  femme  tomberont  dans  l'actif  de  la  faillite,  et 
que  si  la  femme,  ne  les  a  pas  encore  reçus,  elle  ne  pourra 
plus  les  réclamer.  Ainsi  nous  supposons  une  assurance 
sur  la  vie  :  la  femme  devra  restituer  non  pas  les  primes 
niais  bien  le  capital,  si  elle  l'a  touché;  si  le  versement 
n'en  avait  pas  encore  été  effectué,  la  créance  en  passe- 
rait dans  le  patrimoine  du  failli.  C'est  là  une  conséquence 
des  articles  559  et  564  du  Code  de  commerce,  que  notre 
savant  professeur*  M.  Labbé  refuse  d'admettre.  (Slrey. 
80.  2.  249,  note.)  «  Un  commerçant,  dit-il,  doit  employer 
ses  capitaux  à  augmenter  sa  fortiine,  non  à  faire  des 
acquisitions  pour  sa  femme,  ce  qui  sent  là  frau  de.  Le  nlari 
aurait  pu  faire  l'acquisition  pour  lui;  c'est  le  point  de 
vue  auquel  se  place  le  législateur.  La  réparation  con- 
siste à  reporter  au  mari  l'opération  telle  qti'ellè  à  été 
faite.  Dans  un  contrat  d'assurance,  la  situation  est  toute 
autre.  Est-il  régulier,  est-il  moral  qu'un  commerçant 
songe  ett  lemp^  de  proàpéHté  à  assurer  un  capital  sur- 
sa  tête  au  profit  de  sa  femme  ?  OUI.  L'éitit)loi  qu'il  fait 
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dans  ce  but  de  ses  bénéfices  pour  Taciïuîttement  des 
primes  est-il  susceptible  de  blâme?  Non.  Un  commerçant 
est-il  tenu  d'assurer  sa  vie  au  profit  de  ses  créanciers  ? 
Non.  Cela  posé,  peut-on  prêter  au  législateur  cette  in- 
tention ;  l'opération  aurait  dû  être  faite  et  s*exécutera 
au  profit  des  créanciers?  Non  ;  mais  uniquement  cette 
pensée:  Topération  maintenue  telle  quelle,  les  créan- 
ciers ne  doivent  pas  en  souffWr.  » 

Nous  ne  croyons  pas  que  ce  raisonnement  soit  juste, 
car  le  législateur  s'appuie,  ànotreavis,  pourannulerl'acte, 
non  pas  sur  une  fraude  prouvée,  mais  sur  une  présomp- 
tion de  ffaude  jurù  et  de  jure,  n'admettant  pas  la  preuve 
contraire  ;  dès  lors  le  caractère  d'honnêteté  et  de  bonne 
foi  qui  paraît  présider  à  cette  opération  importe  peu. 
Du  reste,  s'il  est  vrai  de  dire,  ainsi  que  l'admet  M*  Labbé, 
que  le  commerçant  n'est  pas  tenu  d'assurer  sa  vie  au 
profit  de  ses  créanciers,  il  doit  cependant  employer  ses 
capitaux  à  augmenter  sa  fortune,  gage  de  ses  créanciers, 
et  non  pas  à  faire  des  placements  au  profit  de  sa  femme. 
Si  donc  il  a  contracté  à  son  profit  une  assurance  sur  la 
vie,  cette  convention,  quoique  en  dehors  du  cercle  des 
opérations  commerciales,  est  saisie  par  la  loi  et  remise 
dans  le  patrimoine  du  stipulant  failli  ;  mais  ce  sera  le 
capital  stipulé,  et  non  pas  ce  que  le  ftiilil  a  versé  qui 
devra  (feire  retour  à  la  masse,  et  figurer  dans  l'actif  de 
la  fktlllite,  de  même  que  dans  le  cas  de  vente  ou  d'échange, 
c'est  le  bien  acquis,  et  non  pas  la  valeur  du  bien  donné 
en  échange,  ou  le  prix  de  la  chose  vendue,  qui  devi*a 
rentrer  dans  l'actif  du  failli.  Telle  est  du  reste  la  doctrine 
admise  par  la  Cour  de  cassation:  «  81j  aux  termes  de 
l'article  584  du  Code  de  commerce,  la  femme  ne  peut 
exercer  dan«  la  faillite  du  mari  aucune  aotion  à  raison 
des  avantages  portés  au  contrat  de  mariage,  elle  ne 
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peut,  à  plus  forte  raison,  se  prévaloir  des  libéralités  que 
le  mari  lui  aurait  faites  pendant  le  mariage.  »  (Cass., 
2  mars  i881,  Sirey,  81.  1.  145.) 

(  '«.  ~  Slfets  de  la  stipulation  iK>ar  autrui  à  l'égard 
des  héritiers. 

Si  nous  supposons  qu'avant  l'acceptation  du  tiers,  le 
stipulant  ou  le  tiers  vienne  à  mourir,  on  peut  se  deman- 
der si  cette  stipulation  passera  à  leurs  héritiers,  et 
pourra  obliger  les  uns,  ou  rendre  les  autres  créanciers! 
c'est  un  point  fort  discuté. 

Les  uns  prétendent  que  la  stipulation  ne  peut  passer  ni 
aux  héritiers  du  stipulant,  ni  à  ceux  du  tiers,  parce  que, 
s'il  est  de  principe  que  les  héritiers  succèdent  aux  droits 
et  obligations  de  leur  auteur,  cela  ne  peut  arriver  que 
lorsqu'il  y  a  un  droit  ou  une  obligation  ;  or,  dans  l'espèce, 
il  n'y  en  a  pas,  puisque  la  stipulation  pour  autrui  n'est 
qu'une  simple  offre,  une  poUicitation  révocable  jusqu'à 
l'acceptation  du  tiers,  et  que  jusqu'à  ce  moment  il  n'y  a 
aucun  lien  de  droit  entre  le  stipulant  et  le  tiers;  or,  quand 
l'un  d'eux  vient  à  mourir,  le  lien  de  droit  ne  peut  plus 
se  former,  car  le  concours  de  volonté  devient  impossible» 
On  soutient  que  la  stipulation  n*est  pas  soumise  aux 
règles  des  pollicitations,  parce  que  cette  stipulation  n'est, 
dit-on,  qu'une  clause,  une  charge  de  la  convention  déjà 
formée  à  laquelle  elle  se  rattache.  Cela  nous  paraît  con- 
testable, car,  dans  la  stipulation  pour  autrui,  il  y  a  deux 
contrats  distincts,  l'un  entre  le  stipulant  et  le  promettant, 
l'autre  entre  le  stipulant  et  le  tiers:  le  premier  se  forme 
par  le  concours  des  volontés  du  stipulant  et  du  promet- 
tant, sans  que  pour  cela  le  deuxième  se  forme  déjà,  car 
le  lien  entre  le  stipulant  et  le  tiers  n'existera  que  du 
jour  011  le  tiers  aura  accepté  et  où  les  deux  volontés 
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se  seront  rencontrées;  or  Taccord  devient  impossible 
par  la  mort  de  Tune  des  parties.  (Laurent,  XV,  §  561  ;  — 
Col.  de  Santerre,  V,  n"  33  bis,  VllI;  — Marcadé,  IV,  n°  3 
de  rart.  H21,  p.  369;  — Duranton,X,  n°  243;  — Aubr>' 
et  Rau,  IV,  p.  3H  et  note  27,  §  343/^r  ;  —  Cass.,  22  juin 
1859,  Dalloz.  59.  1.  385). 

D'autres  admettent  que  les  héritiers  pourront  accepter 
l'offre  faite  par  le  stipulant,  si  toutefois  elle  n'est  pas 
faite  dans  l'intérêt  personnel  et  exclusif  du  tiers,  et  que 
d'un  autre  côté  les  héritiers  du  stipulant  pourront  révo- 
quer cette  off're,  comme  leur  auteur  le  pouvait,  et  dans 
les  limites  où  il  le  pouvait.  (Cfr.  Laurent,  XV,  n**  362;  — 
Aubry  et  Rau,  IV,  p,  3H,  note  27.  —  Contra:  Demol., 
XX,  n«  93.) 

Du  reste,  nous  avons  déjà  étudié  toutes  ces  questions 
à  propos  de  l'acceptation  de  la  stipulation  et  de  sa  révoca- 
tion ;  nous  n'avons  donc  pas  à  traiter  de  nouveau  cette 
matière,  qui  a  fait,  plus  haut,  1  objet  d'un  examen  dé- 
taillé, et  sur  laquelle,  par  conséquent,  nous  n  avons  pas 
à  revenir.  Si  nous  en  avons  dit  ici  quelques  mois,  c'était 
simplement  pour  montrer  que  la  stipulation  pour  autrui 
pouvait  produire  quelques  effets  à  regard  des  héritiers  des 
parties  contractantes,  et  pour  bien  indiquer  la  nature  et 
l'intérêt  des  questions  qui  peuvent  se  poser  à  ce  propos. 

§  5.  —  Sffets  des  stipulations 

pour  autrui  quant  aux  différents  régimes 

matrimoniaux 

La  stipulation  pour  autrui,  surtout  dans  les  hypo- 
thèses spéciales  de  rente  viagère  ou  d'assurance  sur  la 
vie,  produit  certains  effets,  et  donne  lieu  à  certaines 
difficultés  en  ce  qui  concerne  les  différents  régimes  ma- 
trimoniaux. Nous  parlerons  surtout  de  ce  qui  concerne 
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l'aafturaDce  aur  la  vie.  Les  règles  que  nous  poserons  en 
cette  matière  auraient ,  au  reste ,  leur  application  dans 
les  autres  hypothèses  de  stipulation  pour  autrui. 

La  stipulation  peut  être  faite,  soit  avant,  soit  après  le 
mariage  célébré,  de  même  que  Tacceptation  qui,  pourtant, 
pour  être  valable,  si  elle  est  postérieure  au  mariage , 
devra  tout  au  moins  avoir  lieu  avant  la  mort  du  stipu- 
lant. 

1*  Stipulation  avant  le  mariage  célébré.  —  Lorsqu'une 
stipulation  est  faite  au  profit  de  Tun  des  époux,  ainsi 
une  assurance  sur  la  vie,  on  peut  se  demander  quel  sera 
le  sort  de  la  créance  qui  en  résulte,  lorsque  le  bénéfi- 
ciaire contracte  mariage.  Dans  les  trois  régimes  autres 
que  la  communauté,  ainsi  que  dans  la  communauté  ré- 
duite aux  acquêts,  la  créance  reste  propre  à  Tépoux 
bénéficiaire.  Mais  quelle  sera  la  solution  dans  le  cas 
dune  communauté  légale  ou  conventionnelle,  autre, 
bien  entendu,  que  la  communauté  réduite  aux  acquêts? 

En  principe,  tout  bien  mobilier  des  époux  tombe  en 
communauté,  lorsqu'il  appartenait  à  Tun  des  époux  avant 
le  mariage.  Ce  résultat  n'a  pas  été  admis  par  la  Cour  de 
Paris  dans  une  hypothèse  de  communauté  légale  (arrêt 
du  4  juin  1878)  en  matière  d'assurance  sur  la  vie.  On 
prétend,  d'ailleurs,  motiver  cet  arrêt  par  les  circons- 
tances de  Tespèce  :  le  futur  époux,  en  contractant, 
au  profit  de  la  future  conjointe,  une  assurance  sur  la 
vie,  avait  fart  en  sa  faveur  une  donation  soumise  à 
cette  condition  qu'elle  ne  tomberait  pas  en  communauté 
si  le  donataire  venait  à  se  marier  plus  tard.  C'est,  du 
reste,  bien  ce  que  semble  supposer  la  Cour  de  cassation, 
lorsqu'elle  ajoute,  en  rejetant  le  pourvoi,  que  la  volonté 
du  donateur  peut  résulter  de  l'objet  donné  ;  qu'en  con- 
séquence, dans  l'hypothèse  d'une  stipulation  ayant  pour 
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objet  une  rente  viagère  ou  une  somme  déterminée,  le 
stipulant  n'ayant  été  incliné  à  contracter  qu'en  considé- 
ration de  l'intérêt  du  bénéficiaire,  il  a  entendu  que  le 
tiers  sçulauraitle  bénéfice  du  contrat.  N'est-ce  pas  créer, 
et  non  interpréter  la  loi,  car  en  notre  matière, il  faudrait 
une  déclaration  du  donateur,  c'est-à-dire  du  stipulant  ; 
en  l'absence  de  cette  déclaration  plus  ou  moins  formelle, 
la  créance  tombera,  d'aprèsles  principes  généraux,  dans 
la  communauté.  (Cass.,  lOnov.  1879,  Sirey.  80.  1.  337.) 
Mais  une  autre  question  se  présente,  car,  pour  obtenir 
l'avantage  stipulé,  le  stipulant  a  dû,  soit  faire  un  transfert 
de  propriété,  soit  prendre  un  engagement.  Dans  le  cas 
où  il  y  a  transfert  de  propriété,  pas  de  difficulté,  car  ce 
transfert  étant  opéré  avant  le  mariage,  ne  peut  être  à  la 
charge  de  la  communauté;  s'il  s'agit  d'un  engagement, 
il  peut  consister,  soit  à  payer  un  capital  déterminé  en 
une  ou  plusieurs  fois,  ou  bien  des  prestations  pério- 
diques. Cette  distinction  importe  peu  dans  l'hypothèse 
de  la  communauté  légale,  puisque  toutes  les  dettes  mobi* 
lières  antérieures  aii  mariage  tombent  en  communauté. 
Mais  ou  la  difficulté  prend  naissance,  c'est  dans  le  cas 
de  communauté  réduite  aux  acquêts,  dans  laquelle  les 
dettes  restent  propres  à  chacun  des  époux.  La  difficulté 
résulte  de  l'article  1409,  3°,  aux  termes  duquel  la  com- 
munauté se  compose  passivement  de  tous  les  arrérages 
et  intérêts  des  dettes  personnelles  aux  époux,  articule 
qui  s'applique  à  la  communauté  réduite  aux  acquêts.  Par 
conséquent,  si  le  payement  consiste  en  une  somme  dé- 
terminée à  l'avance,  la  dette  reste  propre  à  l'époux  sti- 
pulant. Mais  qu  arrivera-t-il  s'il  s'agit  d'une  dette  de 
prestations  périodiques  ?  On  a  prétendu  que  ces  presta- 
tions rentraient  dans  l'application  de  l'article  1409,  S"*  ; 
car,  dit-on,  si  le  stipulant  était  créancier  d  une  rente  via- 
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gère,  les  arrérages  en  tomberaient  en  communauté.  Mais 
alors  il  suffirait  à  une  personne  qui  est  sur  le  point  de 
se  marier  de  contracter  une  assurance  sur  la  vie  pour 
se  créer  une  fortune  aux  dépens  de  son  conjoint  ?  Du 
reste,  peut-on  considérer  les  versements  périodiques 
comme  une  créance  dont  les  arrérages  forment  les  fruits 
civils,  ce  qui  est  le  point  de  vue  du  législateur  en  matière 
de  rente  viagère?  Nous  ne  le  pensons  pas;  pour  faire 
une  stipulation  pour  autrui,  le  contractant  a  dû  s'enga- 
ger à  payer,  soit  une  somme  fixe,  soit  plusieurs  sommes 
à  des  époques  indiquées  d'avance.  Or  ces  versements 
ont  pour  objet,  non  des  arrérages,  mais  une  dette  an- 
térieurement contractée,  qui,  par  conséquent,  ne  doit 
point  tomber  dans  la  communauté  réduite  aux  acquêts. 

Si  nous  supposons  que  Tune  des  parties  vienne  à  se 
marier  entre  la  formation  du  contrat  principal  et  l'ac- 
ceptation du  bénéficiaire,  on  peut  se  demander  ce  que 
deviendra  la  stipulation.  Jusqu'à  l'acceptation,  c'est  le 
stipulant  qui  est  créancier  d'une  chose,  chose  mobilière 
d'ordinaire,  le  deuxième  contrat  n'étant  pas  encore 
formé.  Si  le  régime  adopté  est  la  communauté  légale,  la 
créance  tomberait  donc  en  communauté,  et,  quant  aux 
effets  de  la  stipulation,  il  conviendra  de  distinguer  :  si 
c'est  le  mari  qui  est  stipulant,  il  pourra,  par  une  nouvelle 
libérante  faite  dans  les  formes  ordinaires,  disposer  de 
la  créance  au  profit  du  bénéficiaire;  si,  au  contraire, 
c'était  la  femme  qui  avait  stipulé,  il  lui  faudrait,  pour 
valider  le  contrat  qui  allait  se  former,  le  concours  de 
son  mari.  Certains  auteurs  ont  même  prétendu  que  la 
femme  ne  pourrait  pas  valablement  le  faire,  même  auto- 
risée de  son  mari,  qui  seul  a  la  disposition  des  biens 
mobiliers  tombés  en  communauté. 

Lorsque  c'est  le  tiers  bénéficiaire  qui  contracte  mariage, 
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il  pourra,  tant  que  l'offre  n'est  pas  révoquée,  manifester 
sa  volonté. 

En  ce  qui  concerne  la  communauté  réduite  aux  acquêts, 
les  effets  de  la  stipulation  seraient  les  mêmes  que  ceux 
produits  par  la  stipulation  intervenant  au  cours  du  ma- 
riage ;  ils  différeraient  donc  de  ceux  produits  en  cas  de 
communauté  légale. 

2°.  Stipulation  faite  pendant  le  mariage,  —  En  prin- 
cipe, tout  acte  à  titre  onéreux  passé  pendant  le  mariage 
par  le  mari  ou  la  femme  autorisée,  doit  profiter  à  la  com- 
munauté :  «  Il  ne  suffit  pas  en  général,  dit  M.  Labbé, 
de  rendre  à  la  communauté  Targent  pris  dans  sa  caisse  ;  il 
n'est  pas  permis  aux  époux  de  spéculer  à  leur  avantage 
propre  avec  l'argent  de  la  communauté.  Les  causes  d'ac- 
quisition qui,  durant  la  communauté  font  des  propres, 
sontexceptionnellesetlimitativementdéterminées.  «  (Note 
dans  Sirey.  77.  1.  397.)  En  effet,  si  les  époux  veulent  se 
soustraire  à  l'application  des  articles  1401  et  1409,  ils 
doivent  le  faire  dans  leur  contrat  de  mariage,  puisque, 
après  la  célébration  du  mariage,  ils  ne  peuvent  rien 
changer  aux  dispositions  matrimoniales.  (Art.  1395.  — 
Contra  :  Verdier,  Revue  pratique,  XLVI.) 

Maintenant  que  nous  avons  indiqué  les  principes  de 
la  loi  en  ce  qui  concerne  les  actes  passés  par  les  époux 
pendant  le  mariage,  il  nous  reste  à  examiner  les  diffi- 
cultés relatives  à  notre  matière,  et  "pour  plus  de  clarté, 
nous  distinguerons  quatre  hypothèses  différentes  :  Pre- 
mière hypothèse  :  La  stipulation  pour  autrui  a  été  faite 
par  un  tiers  au  profit  de  Tun  des  époux  ou  des  deux 
époux  conjointement.  —  Deuxième  hypothèse  :  Elle  a 
été  faite  par  l'un  des  époux  au  profit  d'un  tiers.  —  Troi- 
sième hypothèse  :  Elle  est  faite  par  l'un  des  conjoints 
au  profit  de  l'autre.  —  Quatrième  hypothèse  :  Et  enfin, 
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elle  est  faite  par  les  deux  époux  conjointement  au  pro- 
fit du  survivant  des  deux. 

I.  —  Si  la  stipulation  est  faite  au  profit  de  l'un  des 
époux  ou  de  tous  deux  conjointement  par  un  tiers,  notre 
matière  ne  présente  aucune  difficulté  spéciale.  On  ap- 
pliquera purement  et  simplement  les  articles  1401,  1% 
et  1405.  Ainsi,  si  Tacte  est  à  titre  gratuit,  il  dépendra 
d'une  déclaration  du  donateur  pour  en  faire  tomber  le 
bénéfice  dans  la  communauté,  ou  pour  le  rendre  propre 
à  répoux,  déclaration  qui  n'est  môme  pas  nécessaire  dans 
le  cas  de  communauté  réduite  aux  acquêts  ;  tandis  qu'au 
contraire,  si  l'acte  est  à  titre  onéreux,  le  bénéfice  en 
appartiendrait  à  la  communauté,  du  moins  en  principe. 

II.  —  Si  la  stipulation  est  faite  par  l'un  des  époux  au 
profit  d'un  tiers,  il  faut  distinguer  si  l'acte  principal  est 
à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit. 

La  clause  est-elle  Taccessoire  d'un  contrat  à  titre  gra- 
tuit où  l'un  des  époux  se  dépouille  de  l'un  de  ses  propres 
à  la  charge  qu'on  accomplisse  une  certaine  prestation 
en  faveur  d'un  tiers,  le  contrat,  qu'il  soit  l'œuvre  du  mari 
ou  de  la  femme  autorisée,  sera  parfaitement  valable. 
Nous  pensons  qu'il  en  serait  de  même  si  on  supposait 
une  aliénation  à  titre  onéreux  faite  par  l'un  des  époux 
d'un  de  ses  propres,  à  la  charge  d'en  donner  tout  ou 
partie  à  une  tierce  personne  ;  car,  dans  ce  cas,  s'il  est 
vrai  de  dire  que  Tacte  à  titre  onéreux  doit,  quant  à  la 
communauté,  produire  ses  effets  utiles,  cela  n'est  exact 
que  quand  l'époux  aliénateur  a  voulu  se  réserver  des 
droits  utiles. 

Si  la  chose,  la  valeur  aliénée  en  vue  de  faire  naître  la 
stipulaton  pour  autrui,  avait  été  prise  dans  la  communauté, 
il  est  bien  certain  que  le  contrat  produirait  ses  effets  quant 
à  la  communauté.  Ainsi,  un  contrat  d'assurances  sur  la 
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vie  dont  les  primes  ont  été  payées  avec  les  deniers  de  la 
communauté,  donnerait  à  celle-ci  droit  au  capital  assuré. 
Et  il  est  certain  que  les  époux,  qui  ne  peuvent  pas  spécu- 
ler à  leur  profit  avec  les  deniers  de  la  communauté,  le  . 
peuvent  encore  moins  lorsqu'il  s'agit  de  gratifier  un  tiers. 
Mais  nous  ne  prétendons  pas  pour  cela  que  le  tiers  ne 
pourra  pas  réclamer  le  payement  du  capital,  car  cette 
solution  serait  inexacte  au  cas  où  le  mari  stipule,  puisque 
celui-ci  a  le  pouvoir  de  disposer  des  objets  communs  mo- 
biliers à  titre  gratuit  et  particulier,  au  profit  de  toute  per- 
sonne, pourvu  qu'il  ne  se  réserve  pas  l'usufruit.  Il  don- 
nerait, par  conséquent,  au  tiers  le  droit  de  réclamer  à 
l'époque  fixée  le  capital  assuré.  (Art.  1422,  2'.) 

Nous  croyons  qu'il  faudrait  admettre  la  même  solution 
pour  la  femme  autorisée  de  son  mari  faisant  une  stipula* 
tion  au  profit  d'autrui.  Certains  arrêts,  pourtant,  ont  ex- 
primé la  prétention  de  n'accorder  qu'au  mari,  seul  chef 
de  la  communauté,  le  pouvoir  de  disposer  à  titre  ^atuit 
et  particulier  des  objets  mobiliers  de  la  communauté.  Cette 
doctrine  repose  sur  l'idée  fausse,  à  notre  sens,  que  la 
communauté,  personne  morale,  est  propriétaire  exclusive 
des  biens  qui  la  composent  et  que  le  mari,  seul  admi* 
nistrateur,  a  le  pouvoir  de  disposer  de  l'actif.  La  femme 
serait  pendant  le  mariage  aussi  étrangère  à  la  commu- 
nauté qu'au  patrimoine  d'un  tiers.  Nous  ne  croyons  pas 
que  ce  point  de  vue  soit  exact  et  nous  pensons  que  la 
femme  est,  même  pendant  la  durée  du  mariage,  l'asso- 
ciée du  mari  ;  mais  que,  comme  dans  cette  société  do 
deux  personnes,  il  faut  naturellement  que  l'administra- 
tion appartienne  à  une  seule,  on  l'a  donnée  au  mari,  qui 
seul  peut  aliéner  les  biens  de  l'association.  Aussi,  dans 
le  cas  où  la  femme  aurait  reçu  rautorisalion  de  son 
mari,  elle  aurait  sur  les  biens  communs  les  mêmes  droits* 
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que  le  mari  et  pourrait  valablement  faire  une  donation 
d  objets  mobiliers  faisant  partie  des  biens  communs.  Par 
suite,  la  stipulation  pour  autrui  faite  par  la  femme  au 
.  profit  d'un  tiers  tombe  dans  la  communauté  seulement 
pour  en  sortir  par  TefiTet  d'une  libéralité  contenue  dans 
Tacteà  titre  onéreux. 

III.  —  La  stipulation  peut  encore  provenir  de  l'un  des 
époux  en  faveur  de  son  conjoint.  Si  la  libéralité  résulte 
d'une  clause  inéérée  dans  une  aliénation  d'un  de  ses 
propres  faite  par  l'un  des  conjoints,  la  clause  sera  cer- 
tainement valable,  puisque  les  donations  entre  époux 
sont  permises.  Pourtant  une  difficulté  s'est  élevée  ;  car 
la  stipulation  donnera,  en  général,  naissance  à  une 
créance  mobilière,  qui  tombera,  par  conséquent,  en  com- 
munauté. Sans  doute,  un  tiers  donateur  peut,  dans  un 
acte  de  libéralité,  insérer  la  clause  que  la  chose  donnée 
restera  propre  à  l'époux  donataire  ;  mais,  en  sera-t-il 
de  même  pour  Tépoux  donateur?  Une  semblable  clause 
insérée  par  un  époux  donateur  n  aurait-elle  pas  pour 
effet  de  détruire,  ou  du  moins  de  tenir  en  échec  le 
principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimo- 
niales ?  Cela  est  fort  controversé,  ainsi  que  nous  le 
verrons  dans  la  suite.  Au  reste,  même  s'il  y  a  exception 
au  principe,  on  pourrait  dire  qu'elle  résulte  de  la  loi 
même  qui  ne  fait  aucune  distinction  selon  la  personne 
du  donateur. 

Si  la  stipulation  pour  autrui  est  une  clause  accessoire 
d'un  contrat  à  titre  onéreux  relatif  aux  biens  de  la  com- 
munauté, on  se  demande  ce  qui  résultera  de  cet  acte. 
Ainsi,  le  mari  vendant  un  bien  commun,  stipule  une 
rente  viagère  au  profit  de  sa  femme.  Cette  rente  pourra- 
t-elle  constituer  un  propre  pour  la  femme,  ou  bien,  si 
elle  tombe  en  communauté,  pourra-t-elle  au  moins  en 
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sortir  immédiatement  par  l'effet  d'une  libéralité  jointe 
au  contrat  au  profit  de  la  femme  ?  L'intérêt  existant  à 
distinguer  de  quelle  façon  la  rente  est  acquise  à  la 
femme  est  considérable  ;  car  si  la  femme  prend  immé- 
diatement le  bien  acquis  en  dehors  des  règles  du  remploi 
et  en  échange  d'un  bien  commun  ou  d'un  bien  propre, 
si  elle  le  prend,  disons-nous,  à  litre  de  propre,  il  sera 
soumis  aux  règles  imposées  à  ces  sortes  de  biens,  et  la 
femme  en  conserverait  toujours  la  propriété,  même  en 
supposant  que  le  mari  change  de  volonté.  Si,  au  con- 
traire, elle  acquiert  ce  bien  par  une  libéralité  supposée 
de  son  mari  à  son  égard,  celui-ci  pourra  toujours  révo- 
quer sa  libéralité,  et  faire  perdre  à  la  femme  le  bien 
acquis  par  elle;  car  les  libéralités  entre  époux  sont 
essentiellement  révocables,  et  l'article  1121  ne  nous 
indique  aucune  exception  à  cette  règle  de  révocabilité. 

L'opinion  générale,  en  cette  matière,  est  que  la  femme 
ne  peut  réclamer  comme  propre,  en  vertu  du  contrat 
principal  passé  en  sa  faveur,  le  bénéfice  de  la  stipulation; 
elle  n'y  aurait  droit  qu'en  vertu  d'une  donation  de  la 
part  de  son  mari,  donation  qu'on  regarde  comme  sous- 
entendue.  Ce  serait,  du  reste,  déroger  à  l'immutabilité 
des  conventions  matrimoniales,  que  de  décider  qu'un 
contrat  qui  devait  produire  ses  effets  au  profit  de  la 
communauté,  les  produira  au  profit  de  l'un  des  époux. 
Telle  a  été  la  décision  de  la  Cour  de  Poitiers  (17  avril 
1875)  en  matière  d'assurances  sur  la  vie,  décision  dé- 
clarée conforme  à  la  loi  par  un  arrêt  de  cassation  (Cass., 
rejet  de  pourvoi,  12  février  1877,  Sirey.  77.  1.  391  ) 

La  Cour  de  Poitiers  prétend  que  le  contrat  d'assurance 
fait  en  faveur  de  son  mari  par  la  femme  Bonamy  ne 
constituait  pas  une  libéralité  en  faveur  du  sieur  Bonamy. 
On  a  dit  qu'autrement  ce  serait  permettre  à  la  femme 
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de  faire  une  donation  d'un  bien  commun  à  son  mari  et, 
par  conséquent,-  déroger  à  rarlicie  1395.  Tel  n'est  point 
notre  avis.  Les  effets  de  la  donation  diffèrent  de  ceux 
résultant  d'un  contrat  qui  ferait  rentrer  un  propre  dans 
le  patrimoine  du  mari.  Les  uns  sont  révocables  au  gré 
du  donateur,  tandis  que  les  autres  sont  défmitifs.  Les  pre- 
miers sont  soumis  aux  principes  du  rapport  et  de  la 
réduction,  tandis  que  les  seconds  en  sont  exemots  et  ne 
peuvent,  tout  au  plus,  donner  lieu  qu'à  une  récompense. 
Nous  pensons,  pour  notre  part,  que  cette  stipulation 
ne  vaudra  qu'à  titre  de  libéralité.  (Cass.,  2  mars  1881, 
Sirey.  1.  145.)  Elle  sera  donc  soumise  à  toutes  les  règles 
relatives  aux  donations,  sauf  les  règles  de  formes.  C'est 
ainsi  qu'elle  serait  rap'portable ,  réductible  et  révocable 
ad  nutum .  Quand  c'est,  le  mari  qui  est  donataire,  la 
quotité  rapportable  et  soumise  à  la  réduction  ne  peut 
jamais  être  que  la  moitié  de  la  somme  et  peut-être 
même  n'y  aura-t- il  jamais  lieu  à  l'application  de  ces 
théories,  si  la  femme  renonce  à  la  communauté.  Si  au 
Contraire  le  donataire  est  la  femme,  on  ne  pourra  con- 
naître la  quotité  du  droit  donné  qu'à  la  dissolution  de 
la  communauté.  En  effet,  à  ce  moment,  de  deux  choses 
l'une  :  ou  la  femme  accepte  :  comme  associée  elle  aurait 
eu  droit  à  la  moitié  de  la  somme  stipulée  ;  elle  sera 
donc  donataire  pour  moitié;  ou  bien,  au  contraire,  la 
femme  renonce  :  elle  n'a  plus  le  droit  à  rien  comme 
associée  ;  mais  elle  a  droit  au  tout  comme  donalrice.  La 
quotité  disponible  se  calculera  donc  d'après  la  totalité  du 
droit  concédé.  (Cass.,  9 mai  1881,  Sirey.  81. 1.  337.)  Du 
reste,  si  la  stipulation  repose  sur  l'aliénation  d'un  propre , 
c'est  toujours  la  quotité  stipulée  qui  est  suceptible  de 
rapport  ou  soumise  au  calcul  de  la  quotité  disponible. 
IV.  —  La  stipulation  peut  aussi  être  faite  eonjoinle- 
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ment  parles  deux  époux  au  profit  du  survivant.  «  L'opé- 
ration, dit  M.  Labbé,  en  parlant  dans  cette  hypothèse 
d'une  assurance  sur  la  vie,  est  sage,  morale  et  salutaire. 
On  doit  souhaiter  qu'elle  s'exécute  telle  qu'elle  a  été 
conçue.  »  (Sirey,  note,  loc.  cit.) 

Il  en  est  de  même  lorsque  deux  époux,  dans  un  acte 
de  partage  de  leurs  biens,  stipulent  à  leur  profit  une 
rente  viagère  ou  un  usufruit  réversible  sur  la  tête  du 
dernier  mourant.  Cette  convention,  très  morale  en  elle- 
même,  est-elle  juridiquement  valable?  C'est  là  un  point 
qui  a  donné  lieu  à  plusieurs  systèmes. 

D'après  les  uns,  il  y  a  là  une  convention  à  titre  oné- 
reux excluant  toute  idée  de  libéralité.  Mais,  sur  la  ques- 
tion de  validité,  les  auteurs  se  divisent.  Les  uns  la  dé- 
clarent nulle  ;  d'autres  valable  ;  d'autres  enfin,  tout  en 
reconnaissant  sa  validité,  soumettent  le  bénéficiaire  à 
l'obligation  de  la  récompense.  D'autres  jurisconsultes 
considèrent  que  l'opération  se  divise  en  un  contrat  à  titre 
onéreux  dont  le  bénéfice  tombe  en  communauté,  et  un 
contrat  à  titre  gratuit  entre  le  prémourant  et  l'autre 
conjoint.  Dans  cette  opinion,  comme  dans  la  précédente, 
les  auteurs  se  divisent,  admettant  les  uns  la  validité,  les 
autres  la  nullité  de  la  stipulation .  C'est  ce  que  nous 
examinerons  avec  quelques  détails. 

La  clause  de  réversibilité,  disent  les  uns,  est  valable 
comme  contrat  à  un  titre  onéreux  ;  et  par  conséquent, 
donner  au  survivant  directement  la  créance,  telle  est, 
dit-on,  la  volonté  probable  des  parties,  chacun  des  époux 
se  dépouillant  de  la  moitié  de  la  rente  viagère  qui  est 
certaine  pour  lui  en  échange  de  la  chance  d'acquérir  la 
totalité  de  la  créance.  11  y  a  là  un  contrat  onéreux  et 
aléatoire  ;  car  aucun  des  deux  époux  ne  se  dépouille  à 
tilre  gratuit  au  profit  de  Tautre.   Cette  convention  est 
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valable  et  valable  pour  le  tout  ;  quel  que  soit  le  parti 
que  prenne  la  femme  à  la  dissolution  de  la  communauté 
et  malgré  les  changements  de  volonté  de  Kun  ou  de 
Tautre  des  époux  ;  car  il  s'agit  d'un  contact  onéreux  et 
synallagmatique.  Il  n'y  a  point  donation,  bien  que,  par 
suite  du  caractère  aléatoire  de  l'acte,  l'un  des  époux  re- 
çoive plus  que  l'autre.  Par  conséquent,  la  somme  stipu- 
lée ne  sera  ni  rapportable,  ni  réductible  ;  car  il  y  a  non 
pas  libéralilé,  mais  échange. 

D'après  d'autres  auteurs,  il  y  aurait,  dans  cette  créance 
ainsi  acquise,  un  propre  de  l'époux  survivant,  propre  que 
le  contrat  primitif  lui  avait  toujours  accordé.  En  effet, 
les  époux,  dit-on,  n'ont  pas  voulu  acquérir  le  bien  pour 
la  communauté,  ou  n'ont  voulu  lui  faire  avoir  la  rente 
viagère  que  pendant  son  existence,  n'ayant  pas  eu  Tin- 
tention  déraisonnable  de  faire  entrer  cette  créance  dans 
la  communauté  pour  l'époque  qui  suit  la  dissolution  du 
mariage.  Il  y  a  donc  là  un  propre  de  l'époux  survivant  ; 
par  suite,  si  cette  clause  résulte  d'une  acte  d'aliénation 
d'un  des  propres  des  époux,  la  communauté  n'aurait  pas 
droit  à  récompense, puisqu'elle  n'a  rien  déboursé;  mais 
à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  libéralité  de  la  part  du  prédécédé, 
le  patrimoine  de  celui-ci  pourrait  réclamer  une  récom- 
pense au  survivant.  Dans  le  cas  où  la  rente  viagère  a  été 
constituée  avec  des  valeurs  communes,  l'époux  survi- 
vant devrait  récompense  ;  car  il  y  a  là  des  dépenses 
faites  en  vue  d'acquérir  ou  de  conserver  un  propre. 
Quant  au  montant  des  récompenses,  personne  n'est  d'ac- 
cord. Les  uns  font  partager  le  capital  ou  les  arrérages 
de  la  rente  entre  le  survivant  et  les  héritiers  du  prédé- 
cédé, les  autres  considèrent  que  l'époux  survivant  a  em- 
prunté à  la  communauté  ce  qui  a  servi  à  constituer  la 
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pente.  C'est  donc  celte  somme  qui  devra,  à  leur  gré, 
être  rapportée. 

Le  premier  système  suppose  que  toutes  conventions 
sont  permises  entre  époux,  ce  qui  est  très  contesté. 
(Art.  1595.)  Du  reste,  de  deux  choses  Tune  :  ou  bien  cette 
convention  porte  sur  un  bien  commun,  ou  elle  a  pour 
effet  d'empêcher  ce  bien  de  devenir  commun  et  de  le 
faire  réputer  avoir  appartenu  dès  l'origine  au  survivant. 
Au  premier  cas,  on  ne  voit  guère  ce  que  Tépoux  donne 
en  échange  de  cette  chance  qu'il  acquiert  d'avoir  la 
créance  pour  le  tout.  Aussi,  en  admettant  même  que  la 
femme  survivante  accepte  et  que,  par  conséquent,  il  y  ait 
deux  biens  échangés  entre  le  mari  et  la  femme,  il  peut 
bien  y  avoir  un  contrat  onéreux  dans  lequel  chacun  pre- 
nant dans  l'actif  social  un  bien  l'échangeait  contre  un 
autre  bien.  Mais  nous  retombons  alors  sous  le  coup  de 
l'article  1401  ;  seulement,  la  rente  viagère  entière  au  lieu 
d'être  réputée  entrée  en  communauté  en  vertu  du  contrat 
primitif  en  sera  sortie  pour  y  entrer  immédiatement  du 
chef  de  l'époux  survivant,  en  vertu  du  contrat  passé  entre 
les  époux  ;  à  moins  qu'il  ne  soit  permis  à  chaque  époux 
de  puiser  dans  la  caisse  commune  des  valeurs  dont  il  fera 
des  propres.  Dans  celte  opinion,  ce  que  les  époux  ont 
voulu,  c'est  en  réalité  qu'un  bien  commun  soit,  lors  du 
partage,  attribué  suivant  des  circonstances  incertaines 
exclusivement  à  l'un  des  époux  au  lieu  d'être  partagé. 
N'est-ce  pas  là  un  partage  anticipé  contraire  à  nos  prin- 
cipes juridiques? 

De  plus,  nous  dirions  que  les  causes  d'acquisitions  qiii 
font  des  propres  ont  été  rigoureusement  déterminées  parle 
législateur,  qui  règle  minutieusement  les  conditions  du 
remploi.  Et  il  nous  semble  singulier  que  les  parties  puis- 
sent ainsi,  par  leur  simple  volonté,  faire   un  propre, 
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même  en  en  puisant  la  valeur  dans  la  caisse  de  la  com- 
munauté. Sans  doute,  on  nous  répondra  que  la  théorie 
des  récompenses,  en  permettant  àTun  des  époux  de  tirer 
un  profit  personnel  des  biens  communs,  nous  indique 
que  tous  les  contras  à  titre  onéreux  ne  sont  pas  toujours 
faits  au  profit  de  la  communauté,  que,  par  conséquent, 
un  des  époux  peut  se  constituer  des  biens  propres  même 
en  dehors  des  règles  du  remploi.  Il  y  a  là  un  véritable  cer- 
cle vicieux.  L'article  1 437  pose  bien  la  règle  que  Tépoux  qui 
aura  tiré  un  bénéfice  des  biens  communs  en  devra  récom- 
pense. Mais  quand  ce  profit  personnel  existera-t-il  en 
faveur  de  l'époux  parce  que  le  contrat  aura  fait  un  pro~ 
pre?  L'article  ne  le  dit  point;  aussi  faut-il  avoir  recours 
aux  règles  qui  régissent  la  composition  de  là  commu- 
nauté, règles  qui  nous  disent  que  la  communauté  com- 
prend tous  les  biens  acquis  à  titre  onéreux  pendant  le 
mariage,  sauf  le  cas  de  remploi.  Aussi  dirons-nous,  comme 
Mourlon,  que,  dans  l'hypothèse  où  on  considérerait  la 
clause  de  réversibilité  comme  contenant  une  convention  à 
titre  onéreux,  la  rente  ou  le  capital  assuré  seront  des  ac- 
quêts de  communauté  soumis  comme  tous  les  biens  com- 
muns au  partage  entre  les  ayants-droit  de  Tépoux 
décédé  et  l'épouse  survivant.  (Aubry  et  Rau,  IV,  507, 
note  9;  —  Gaen,  6  septembre  1881,  Sirey.  81.  2.  33.) 

Le  contrat  principal  fait  un  acquêt  ;  en  est-il  de  même 
de  la  clause  de  réversibilité  et  ne  constitue-t-elle  pas  au 
contraire  une  libéralité?  ^  Chaque  époux,  dit  M.  Labbé, 
donne  à  l'autre,  sous  condition  de  survie,  sa  part  dans 
le  capital  acquis  en  commun.  Le  mari  donne  sous  la 
même  condition  le  tout  à  sa  femme,  pour  le  cas  où  celle- 
ci  renoncerait  à  la  communauté.  D'où  il  suit  que  le  ca- 
pital assuré  est,  pour  partie  au  moins,  pour  le  tout  peut- 
être,  r^bjet  d'une  donation  entre  époux,  donation  révo- 
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cable.  Le  montant  de  la  donation  doit  compter  dans  le 
patrimoine  du  prémourant  pour  le  calcul  de  la  quotité 
disponible  et  de  la  réserve,  Tépoux  survivant  peut  subir 
une  réduction.  »  (Sirey,  note,  77. 1.  397.) 

A  cela  On  objecte  qu'il  y  a  un  contrat  onéreux  et 
aléatoire  parce  que  la  chance  de  survie  existe  pour  les 
deux  et  que  chacun  donne  pour  recevoir.  Nous  croyons, 
cependant,  qu'il  est  possible  de  voir  en  Tespèce  une  do- 
nation mutuelle  et  réciproque  présentant  certainement 
une  idée  de  libéralité  aussi  nette  et  aussi  précise  que  dans 
une  donation  avec  charges.  Du  reste,  les  donations  mu- 
tuelles et  réciproques  sont  parfaitement  permises  pourvu 
qu'elles  ne  soient  pas  faites  dans  un  seul  et  même  acte. 
Nous  verrons  donc  une  véritable  libéralité  dans  la  clause 
de  reversibiUté  insérée  au  contrat  de  rente  viagère  ou 
d'assurances  sur  la  vie.  Mais,  à  la  validité  de  cette  clause, 
on  peut  faire  une  objection  très  sérieuse  ;  car  cette  stipu- 
lation, si  elle  est  une  libéralité,  constitue  bien  une  donation 
mutuelle  et  réciproque  contenue  dans  un  seul  et  même 
acte  ;  ce  qu'il  est  défendu  aux  époux  de  faire  pendant  le 
mariaçe  par  acte  entre  vifs  ou  par  testament,  d'après  l'ar- 
ticle 1097.  On  arépondu  que  les  libéralités  consenties  dans 
un  contrat  à  titre  onéreux  étaient  dispensées  des  formes, 
d'après  l'article  1 121 ,  et  que  la  clause  constitue  une  double 
stipulation  pour  un  tiers.  L'article  1097  ne  saurait,  en 
vertu  de  la  raison  quia  fait  édicter  l'article  1121,  s'ap- 
plique» à   notre  hypothèse.  «  Quand  vous  faites,  dit 
M.  Labbé,  une  donation  principale  et  indépendante,  vous 
êtes  libre  d'accomplir  telle  ou  telle  forme  ;  le  législateur 
peut  prescrire  la  forme  la  plus  sûre,  la  rédaction  de  deux 
actes  pour  deux  libéralités  distinctes,  essentiellement 
révocables.  Quand  la  donation  ou  les  donations  sont  ac- 
cessoires d'un  contrat  principal  dont  elles  sont  parties 
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intégrantes,  quand  elles  doivent  être  insérées  en  même 
temps  dans  un  acte  principal  dont  elles  sont  la  condi- 
tion, acte  qui  ne  se  fei'aitpas  sans  elles,  il  y  a  dans  le  fond 
des  choses  une  unité,  une  indissolubilité  qui  influe  sur  la 
forme.  »  (Sirey,/oc.  cit.)  De  plus,  on  dit  que  l'article  1973 
dispense  expressément  la  constitution  de  rente  viagère 
des  formes  prescrites  pour  les  donations  entre  vifs. 

Nous  ne  saurions  admettre  ce  raisonnement,  car  l'ar- 
ticle 1973  ne  parle  que  du  cas  le  plus  fréquent,  où  il  n'y 
a  qu'une  simple  constitution  de  rente,  laissant,  par  con- 
séquent, la  question  entière.  De  plus,  Tarticle  1097  n'a, 
sans  doute,  pas  été  fait  seulement  pour  régler  une  simple 
question  de  forme,  mais  peut-être  bien  aussi  pour  pros- 
crire celte  clause  mutuelle  quel  que  soit  l'acte  où  elle 
se  rencontrerait  dans  la  crainte  qu'avait  le  législateur 
que  cette  mutualité  n'entraînât  des  conséquences  regret- 
tables quant  à  la  révocabilité.  Cette  explication  semble 
plus  conforme  aux  conclusions  auxquelles  on  était  arrivé , 
après  maintes  difficultés,  dans  notre  ancien  droit.  Au  reste, 
nous  pourrions  peut-être  dire  de  celte  clause  dans  les 
donations  ce  que  M.  Demolombe  en  dit  à  propos  des  tes- 
taments, actes  essentiellement  révocables.  «  Comment 
concilier  cette  règle  avec  les  testaments  conjonctifs  ? 
Dira-t-on  que  l'un  des  testateurs  ne  pourra  pas  révoquer 
sans  le  consentement  de  l'autre,  ou  du  moins,  sans  lui 
en  avoir  donné  avis?  Cela  semblerait  logique,  puisque 
ce  commun  testament  ayant  été  formé  par  le  concours 
des  deux  volontés,  ne  devait  pouvoir  être  dissous  que 
par  le  même  concours.  Cela  serait  aussi  commandé  par 
l'équité,  puisque  l'une  des  dispositions  est  la  condition 
et  pour  ainsi  dire  la  cause  de  l'autre.  Telle  était,  en  effet, 
la  jurisprudence  du  Parlement  de  Paris,  qui  n'admettait 
larévoî^ation  par  l'un  des  cotestateurs  qu'autant  qu'elle 
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avait  été  précédée  ou  accompagnée  d'une  notification 
authentique  faite  à  fautre  testateur  avant  la  dernière 
maladie  ;  et  on  allait  même  jusqu'à  dire  que  le  testateur 
survivant  ne  pouvait  plus  révoquer  la  disposition  par  lui 
faite  au,  profit  d'un  tiers,  après  avoir  recueilli  la  libéra- 
lité du  testateur  prédécédé.  Mais  alors  quelle  atteinte  à 
la  liberté  de  révocation  !  Et  si  l'un  des  testateurs  était 
décédé,  le  testament  du  survivant  était  donc  désormais 
irrévocable  !  C'est  à  quoi  les  Parlements  du  droit  écrit 
résistaient  généralement,  et  ils  décidaient,  au  contraire, 
que  chacun  des  testateurs  conservait  la  faculté  de  révo- 
cation même  après  la  mort  de  son  cotestateur.  Mais  alors 
que  devenait  ce  caractère  en  quelque  sorte  synallagma- 
tique  du  testament  mutuel,  et  la  bonne  foi  et  la  loyauté 
dont  il  supposait  la  mutuelle  promesse!  »  (Demol.,  XXI, 
n°  13.) 

A  cela  nous  ajouterions  seulement  qu'après  le  contrat 
de  rente  viagère  constitué  par  l'acte  jusqu'au  décès  du 
dernier  mourant,  les  époux  pourront,  par  des  libéralités 
distinctes,  se  faire  donation  au  survivant  de  la  totalité  de 
la  rente  viagère.  S'il  est  vrai  de  dire,  avec  M.  Labbé,  que 
les  donations  doivent  être  insérées  en  même  temps  dans 
un  acte  dont  elles  sont  la  condition,  dans  un  acte  qui 
ne  se  ferait  pas  sans  elles,  comment  prétendre  qu'il  n'y 
a  là  qu'une  question  de  forme  qui  doit  être  écartée  en 
vertu  de  l'article  1121.  {Contra  :  Cass.,  18  mars  1877, 
Sirey.  77.  1.  401.) 

Malgré  la  jurisprudence,  nous  croyons  que  la  chose 
stipulée  ne  pourra  pas  être  réclamée  par  l'époux  survi- 
vant, mais  au  contraire  restera  dans  la  communauté  et 
en  suivra  le  sort.  Nous  n'admettrions  même  point  comme 
MM.  Aubry  et  Rau,  qu'au  cas  où  la  rente  viagère  et  sti- 
pulée réversible,  était  acquise  à  l'aide  de  biens  communs, 
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ou  portait  sur  ces  biens,  et,  dans  Thypothèse  où  la  femme 
survivante  renoncerait  à  la  communauté,  Teffet  de  cette 
renonciation  serait  de  faire  considérer  le  mari  comme 
ayant  toujours  été  propriétaire  exclusif  des  biens  com- 
muns; et  par  suite  d  amener  la  résolution  de  la  clause 
de  réversibilité  en  la  changeant  en  une  donation  simple 
faite  sous  la  condition  de  survie  par  ce  dernier  à  sa 
femme.  (Aubry  et  Rau,  4,  §  743  in  fine.) 

En  effet,  pour  apprécier  la  validité  de  cette  donation, 
c'est  au  moment  où  le  contrat  s'est  formé  et  non  pas  au 
moment  de  l'arrivée  du  terme,  qu'il. faut  se  placer.  Or  à 
ce  moment  le  contrat  ne  saurait  se  former,  car  il  est  en 
contradiction  avec  les  principes  et  les  textes  du  Code 
civil. 
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DROIT  ROMAIN 


A.  Dans  la  thèse. 

L  —  La  règle  :  A/teri  Jiemo  stipulari  polest,  est  appli- 
cable même  aux  contrats  de  bonne  foi. 

II.  —  L'usage  de  V adstipulatio  peut  s'expliquer  sans 
qu'il  y  ait  violation  de  la  règle  qui  annule  le  mandat /)o.v/ 
mortem  manduntis. 

III.  —  Une  personne  peut  se  faire  consentir  un  pacte 
de  remise  en  faveur  d'un  seul  de  ses  héritiers. 

IV.  —  Dans  les  contrats  de  bonne  foi,  sous  Justinien, 
la  stipulation  Sibi  et  Titio  est  valable  pour  le  tout  au 
profit  du  contractant. 

B,  En  dehors  de  la  thèse. 

V.  —  En  matière  de  solidarité,  les  Romains  ont  fait 
une  distinction  entre  le  fait  et  la  demeure. 

Yl.  —  Justinien  n'a  pas  introduit  dans  sa  législation  la 
compensation  légale. 
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VII.  —  L'éviction  n'a  pas  été  considérée  par  le  droit 
romain  comme  une  cause  de  résolution  du  contrat  de 
vente. 

VIII.  —  La  loi  30  au  Digeste^  de  notât,  et  deleg.,  ne 
fournit  pas  la  preuve  que  les  Romains  n'admettaient  pas 
la  réserve  des  hypothèques  dans  le  cas  où  une  novation 
s'opérait  entre  le  créancier  et  un  nouveau  débiteur. 

IX.  —  La  théorie  des  risques  en  matière  de  société 
exige  une  distinction  entre  l'apport  constituant  dans  un 
corps  certain,  et  l'apport  d'une  somme  ou  de  toute  autre 
chose  in  génère. 


DROIT  CIVIL  FRANÇAIS 

A,  Dans  la  thèse. 

I.  —  On  peut  valablement  faire  une  assurance  sur  la 
vie  au  profit  d'un  tiers. 

II.  —  La  stipulation  faite  au  profit  d'un  tiers  en  vertu 
de  l'article  1121  doit,  pour  être  valable,  être  acceptée 
par  le  tiers  avant  la  mort  du  stipulant. 

III.  — Le  tiers  acquiert  par  son  acceptation  une  action 
directe  contre  le  promettant  et  non  pas  une  action  indi- 
recte. 

IV.  —  La  libéralité  contenue  dans  une  assurance  sur 
la  vie  est  soumise  au  rapport  et  à  la  réduction  ;  le  rap- 
port et  la  réduction  portent  non  sur  les  primes,  mais  sur 
le  capital  assuré. 
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B.   EN  DEHORS  DE  LA   THÈSE 

V.  — L'interdit  peut  contracter  mariage  dans  un  inter- 
valle lucide. 

VI.  —  Quand  un  débiteur  renonce  à  une  prescription 
acquise,  ses  créanciers  ne  peuvent  faire  annuler  la  renon- 
ciation qu'en  prouvant  le  fraude. 

VU.  —  Le  débiteur  solidaire  ne  peut  opposer  ni  pour 
le  tout  ni  pour  partie  la  compensation  de  ce  que  le  cré- 
ancier doit  à  son  coobligé. 

VIII.  —  Les  actes  d'un  tuteur  ne  sont  pas  rescindables 
pour  cause  de  lésion  dans  les  cas  où  ceux  d*un  majeur 
ne  le  seraient  pas. 

IX.  —  Dans  un  partage  de  succession,  la  mise  au  lot 
d'une  créance  est  un  acte  attributif. 

X.  —  La  caution  solidaire  peut  opposer  la  compen- 
sation de  ce  que  le  créancier  doit  au  débiteur  principal. 

DROIT  CONSTITUTIONNEL 

I.  —  L'Assemblée  Nationale,  réunie  en  congrès,  con- 
formément à  Tarticle  8  de  la  Loi  du  21  février  1875,  ne 
pourra  s'occuper  que  de  la  révision  pour  laquelle  elle 
aura  été  convoquée. 

II.  —  Le  Sénat  n'a  pas  le  droit  d'augmenter  les  crédits 
inscrits  dans  la  loi  de  finances.  Il  ne  peut  que  les  dimi- 
nuer, ou  les.  rejeter  purement  et  simplement. 

M.    DAVOUZ  18 
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DROIT  INTERNATIONAL 


I.  —  Une  femme  étrangère  ne  peut  invoquer  sur  les 
biens  de  son  mari  ^it^és  en  France  le  bénéfice  d'une  hy- 
pothèque légale,  si  ^.  loi  nationale  ne  lui  recoanait  pas 
celte  garantie. 


DROIT  COUTUMIER 

I.  —  L'enfant  a  droit  à  sa  légitime  comme  héritier  et 
non  comme  enfant. 


Vu  par  le  Doyen,  Vu  par  le  président  de  la  thèse, 

Gh.  Bbuoant.  Albert  Dk8Jau)iics. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 
Le  vice-^ecleur  de  l'Académie  de  Paris^ 
GaéAaD. 
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LIBRAIRIE  L  LAROSË  &  FORGEL 

22,    RUE   SOUPPLOT,   22 


OUVRAGES    DE    DROIT 
SCIENCES,    ARTS,    LITTÉRATURE,    ET(Î. 

NEUFS  ET  d'occasion 
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